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INHOUD. 



EERSTE AFDEELING. 

STAATSRECHT. 

Bladz. 
I. Is de gemeente-wetgever bevoegd bij plaatse- 
lijke verordening een hoofdbewoner van een ge- 
bouwd eigendom de verplichting opteleggen, om, 
wanneer sneeuw of ijzel op de straat ligt, de 
kleine steenen, stoepen of trottoirs, zijnde het 
eigendom der gemeente, ten minste 1 M. buiten 
de stoep of den gevel vóór of rondom zijn 
gebouw met zq/ad of asch te bestrooien? — 

Neen 3 

II. Is met de eerstvolgende vergadering in art, 
187, 3e lid Gemeentewet ook bedeeld eene ver- 
gadering, uitgeschreven ter voldoening aan art, 
49, 2e lid van genoemde wet f — Neen . . 8 

III. Behoort een heffing van de eigenaars der langs 
den openbaren weg gelegen gebouwen na^r de 
kadastrale huurwaarde tot die, genoemd in art, 
238 der Oemeentewet? — Neen 11 

IV. Kunnen gemeentewegen, die tot het openbaar 
verkeer bestemd zijn, onteigend worden? — 

In bevestigenden zin beantwoord ... 19 
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VIII 



Bladz. 
V. h een geneesheer y die, toen hij zich in eene ge- 
meente vestigde, aldaar eene apotheek vond, 
bevoegd, na sluiting van die eenige apotheek, 
geneesmiddelen af te leveren t — Ja. . . . 24 

VI. Is lijkverbranding strafbaar ingevolge art 41 
der wet van 10 April 1869, Stbl. n°. 65 f — Ja. 28 

VII. Maakt een tapper, aan vnen door Burgemees- 
ter en Wethouders zijner gemeente vergunning 
is verleend tot den verkoop van sterken drank 
in het klein, onder vermindering van het 
vergunningsrecht met vijf en tmntig ten hon^ 
derd op grond van zijne toezegging om geen 
sterken drank te verkoopen of te schenken tus- 
schen Zaterdagavond ten zes en Maandag- 
ochtend ten zes ure, zich schuldig aan de over- 
treding van artikel 16, svh 1°, in verband 
met art 1, der wet van 28 Juni 1881 (Stbl. 
no. 97), wanneer hij desniettegenstaande in dien 
tusschentijd sterken drank in het klein ver- 
koopt? — Ja 32 

Vin. Is de straf, bedreigd bij art 27 der wet van 
28 Juni 1881 (^Stbl. no. 97), tot regeling van den 
kleinhandel in sterken drank en tot bestrijding 
van openbare dronkenschap, tegen de niet inacht- 
neming der voorwaarden, genoemd in het voor- 
laatste lid van art 26 dier wet svh 3®, alleen 
toepasselijk op hem, wiens vergunningsrecht, 
krachtens laatstgenoemde bepaling, geacht moet 
worden verlengd te zijn, dan wel ook op derden, 
die in een aldaar bedoelde localiteit sterken 
drank verkoopen f — In eerstgemelden zin 
beantwoord 38 

IX. Wordt in het tweede lid van art 6 der wet 
van 27 Aprü 1884 (Stbl. no. 96) tot regeling 
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Bladz. 
van het Stcuitatoezicht op krankzinnigen bedoeld 
de machtiging van den Kantonrechter^ op grond 
van art 17 dier wet verleend, of wel die van 
de Rechtbank, krachtens art 23 derzeljde wet 
verleend ? — In laatstbbdoblden zin beslist. 41 



TWEEDE AFDEELING. 

BURGERLIJK RECHT EN RECHTSVORDERING. 

I. Wordt de duur van het vruchtgenot, genoten 
door den Nederlandschen vader van de goe- 
deren, tod)ehoorende dan een minderjarig kind, 
dat vreemdeling is, bepaald door de Neder- 
landsche wet, dan wel door de wet van den 
Staat, van welken bedoeld kind burger ia ? 

— In eerstgenobmdbn ztn beslist ... 49 
II. Geldt het wettelijk vermoeden van artikel 164 

van het Burgerlijk Welhoek ook dan, wanneer 
de vrouw tegen den wil van haren echtgenoot 
de gemeenschappelijke woning heeft verlaten f 

- Ja 54 

III. Moet de moeder van een minderjarig kind, 

wier huwelijk met den vader door echtschei- 
ding is ontbonden, doch die nog gedurende 
diens leven is hertrouwd, ten einde, bij het 
overlijden van dien vader, de haar, als langst' 
levende der ouders, van rechtswege toekomende 
voogdij over genoemd uit dat ontbonden huwe- 
lijk gesproten minderjarig kind te kunnen 
behouden, alsnog inroepen de bij art. 405 B, W. 
voorgeschreven tusschenkomst des Kantonrech- 
ters? — Neen 67 
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Bladz. 
IV. Kan worden aangenomen^ dat, door de enkele 
verklaring van den eigenaar, dat hij den in- 
boedel van zijn hotel tot een blijvend gebruik 
daaraan verbindt, die inboedel krachtens artikel 
563 Burgerlijk Wetboek voorlaatste lid onroe- 
rend is geworden? — Neen 61 

V, Is de levering van eene schuldvordering, niet 
aam, toonder luidende, tot stand gekomen door 
de acte, waarbij de daaruit voortspruitende 
rechten aan een ander worden overgedragen, 
dan wel is daartoe nog noodig eene betee- 
kening van die overdrojcht aan den schulde- 
nojar, of de omstandigheid, dat deze die over- 
dracht schriftelijk heeft aangerwmen of erkend f 

— In eekstgbmblden zin beslist .... 65 
yi. Is een Gemeente, die, uit kro^hte van hare 'pu- 
bliekrechtelijke bevoegdheid, een heg doet planten 

op eenen openbaren straatweg, bij haar in 
eigendom en beheer, evenals ieder ander eigenaar 
gebonden aan de bepaling van art, 713 B. W, ? 

— Neen 71 

VIL Jïetóen cfe schuldeischers van eene onder voor- 
recht van boedelbeschrijving aanvaarde nalaten- 
schap het recht den beneficiairen erfgenaam 
rauwelijks te dagvaarden tot betaling zijner 
schuldvordering; m. a. w, hunnen de afzon- 
derlijke schuldeischers van eene onder voorrecht 
van boedelbeschrijving aanvaarde nalatenschap 
tegen den beneficiairen erfgenaam eene rechter- 
lijke veroordeeling verkrijgen 9 — Neen , . 75 

VIII. Mag bij eene gemeente-verordening voorrang 
worden verleend voor eene plaatselijke belas- 

tingf — Ja 80 

IX. Is ónder „derde bezitter^\ bedoeld bij art, 1247 
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XI 

Bladz. 
B. W., te versUmn ieder bezitter van eenig 
met hypotheek heiswaard goed héhalve de oor- 
spronkelijke hypothecaire aehvidenaar, dan wel 
alleen hij, die bezitter werd na het vestigen 
van de hypotheek f — In . ebrstgbmelden 

ZIN BESLIST 83 

X. Komt de condictio indebiti alleen toe aan den 
persoon, van vden het onverschvMigde is ont- 
vangen, of wel aan ieder, ten wiens koste of 
uit wiens middelen, zij het ook door tusschen- 
komst van een ander, onverschuldigd is be- 
taald f — In laatstgemelden zin beslist. 86 
XI. Is art 1404 B. W. alleen toepasselijk ter zake 
van schade, geleden door derden, of ook wegens 
schade, veroorzaakt aan eigen bedienden; m. 
a.w. is op grond van art. 1404 ook de meester 
civielrechtelijk aansprakelijk voor schade ojan 
zijn eigen bediende door zijn eigen dier toege- 
bracht, wanneer die bediende door zijnen 
meester met het toezicht over dat dier is be- 

lastf - Ja 89 

XII. Kan de beambte van een spoorwegdienst aan 
art. 1 der wet van 9 April 1875 (St. no. 67) 
aanspraak ontleenen op vergoeding van schade, 
door hem bij de uitoefening van den dienst 
geledenf — Neen 92 

XIII. Wordt door het opnemen van het verbod van 
onderverhuring in de huurovereenkomst eener 
bouwhoeve de toepasselijkheid van artikel 1595 
B. W. buitengesloten, en wordt dat verbod 
daardoor een beding als in artikel 1625 B. W. 
genoemdf — Neen 98 

XIV. Moet, indien bij eene koopovereenkomst betref- 
fende vervangbare zaken wel de tijd en plaats 
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xn 



Bladz. 
der levering, niet die der betaling zijn bepcuxld, 
en de levering ten tijde en plaatse ah bepaald 
ia geschied, de betaling later op diezelfde plaats 

geschieden? — Neen 102 

XV. Kan de herbergier zich van de hem in de 
artikelen 1746 en YIAl B. W. opgelegde aan- 
sprakelijkheid ten opzichte van de door de rei- 
zigers in zijn logement gebrachte goederen ont- 
slaan door in de kamers der reizigers te doen 
aanplakken, dat hij zijne axinsprakelijkheid 
beperkt tot het geld en andere kostbare voor- 
werpen, die aan hem zijn in bewaring gegeven? 

— Neen 105 

XVI. Wanneer door den schuldeischer aan een der 

borgen kwijtschelding is verleend, blijven dan 
de anderen ten volle aansprakelijk, dan wél 
alleen onder aftrek van het aandeel van hem, 
wien de kwijtschelding verleend is f — In 

• LAAT8TGEMELDEN ZIN BESLIST 109 

XVII. Is artikel 15 der wet van 22 Mei 1845 (Stbl. 
n^. 22) ook van toepassing voor het geval, dat 
men — na zijne belasting betaald te hebben 

— deze als onverschuldigd terugvordert, zoodat, 
ook al bedraagt de betaalde som minder daii 
f 200, slechts de Arrondissementsrechtbank 
van het geschil kan kennisnemen f — Neen . 112 

XVIII. Wordt de niet-ontvankelijkhevd eener vordc' 
ring, welke tijdens het uitbrengen der dagvaar- 
ding niet opeischbaar was, gedekt, doordat 
gedurende den loop van het geding de opeisch- 

bojarheid intreedt ? — Neen 114 

XIX. Kan, ingeval van tenuitvoerlegging van een 
vonnis bij voorraad, doch onder borgtocht, de 
executant volstaan met borgtocht aan te bieden 
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xm 

Bladz. 
ten bedrage van de som, in de condemnatie 
vermeld, met de wettelijke renten, dan wel 
moet deze borgtocht zich uitstrekken tot alle 
nadeelen door de executie te veroorzaken? — 

In laatstgbmelden zin beslist 118 

XX. Wanneer degeen^ vnena curatela wordt verzocht, 
na behoorlijke oproeping niet ter openbare te- 
rechtzitting is verschenen, staat hem dan tegen 
het vonnis van onder-curatela-stelling het middel 
van verzet openf — Neen 123 

XXI. Is de vreemdeling, eischer in eersten aanleg, 
gehovden in hooger beroep de bij art, 152 
B, Rv, bedoelde zekerheid te stellen, wanneer 
hij in die instantie als geintimeerde optreedt 9 

- Ja . 126 

XXII. Kan, na Jhct tardief stellen van zekerheid door 
den eischenden vre^emdeling, de gedabde niet- 
ontvankelijk'verklaring in de voortzetting der 
procedure vorderen? — Neen 129 

XXIII. Is de gedaagde in conventie ter zake van schei- 
ding van tafel en bed ontvankelijk in zijne 
vordering in reconventie tot echtscheiding, 
indien zijnerzijds niet aan den inhoud der artt, 
816 6. V. W. V. B. Rv. is voldaan ? — Neen. 133 

XXIV. Kan de vrouw, eischeresse tot echtscheiding, 
verstoken worden verklaard van alle aanspraak 
op de haar toegekende uitkeering en niet-ont- 
vankelijk om hare rechtsvordering voort te 
zetten, wanneer zij zonder verlof van den rechter 
het verblijf heeft verlaten, dat haar krachtens 
art. 820 W. v. B. Rv. door den president der 
rechtbank bij voorraad is aangewezen? — Neen. 138 

XXV. Kan de rechter bij een later interlocutoir vonnis 
fouten en verzuimen, begaan in een vroeger 
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xrv 



Bladz. 
interlocutoir, in dezelfde zaak gewezen, her- 
stellen f — 3a 143 



DERDE APDEELING. 

HANDELSRBCHT. 

I. Ia de bepaling in eene levensverzekering-over- 
eenkomst voorkomende, dat deze verzekering 
niet zal vervallen, wanneer degene, wiens leven 
verzekerd is, zich van het leven berooft, geldig f 
— Neen 149 

II. Is de actie tot schadevergoeding ex articulo 
534 Wetboek van Koophandel tegen den schipper 
ontvankelijk, wanneer het vaststaat, dat hij — 
tijdens het ongeval — krachtens eene wettelijke 
verplichting een loods (dwangloods) aan boord 
had? — Neen 152 

III. Kan ter zake van eene handelsschuld lijfsdwang 
worden uitgesproken tegen hem, die als koop- 
man de schuld heeft aangegaan, doch op het 
oogenblik, dat de dagvaarding wordt uitge- 
bracht, heeft opgehouden koopman te zijn? — 
Neen 158 



VIERDE AFDEELING. 

STRAFRECHT EN STRAFVORDERING. 

I. Heeft het woord ,JeiV^ in art. 68 Wetboek 
van Strafrecht de beteekenis van materieele 
handeling? — Ja 163 



Digitized by VjOOQIC 



XV 

Bladz. 

II. Is voor de toepassing van artikel 184 Wetboek 
van Strafrecht aU wettelijk voorschrift tehe- 
schouwen de bepaling eener gemeenteverorde- 
dening, waartrij aan koetsiers van rijtuigen 
wordt voorgeschreven om uit te wijken^ wanneer 
de rijtuigen der tramwegmaatschappij aan- 
komenf — Ja 166 

III. Is de bepaling van artikel 265, 3e lid Wetboek 
van Strafrecht ook toepasselijk bij vervolging 
wegens lasterlijke aanklacht^ bedoeld in art. 
26Sf — Neen 170 

IV. 78 degeeny die met een ander overeenkomt, dat 
het lot zal beslissen, wie hunner zich op een 
bepaalden tijd van het leven zal berooven, en 
die het gelukkige lot trekt, strafbaar krach- 
tens artikel 294 Wetboek van Strafrecht, indien 
zijne tegenpartij zich aan de afspraak hou- 
dende, zelfmoord begaat? — Neen .... 173 

V. Is het vernielen, enz. van telephoonwerken 
strafbaar krachtens art. 351 Wetboek van 

Strafrecht? — Neen 176 

VI. Is de bedienaar van den godsdienst strafbaar, 
die hier te lande inzegent een buitenslands ge- 
sloten huwelijk, waarvan hem vooraf de in be- 
hoorlijken vorm opgemaakte acte is vertoond, 
doch van welk huwelijk, gelijk hem bekend 
was, de afkondigingen hier te lande niet heb- 
ben plaats gehad? — Neen 180 

VII. Is partieel appel in strafzaken toegelaten? — 

Neen 183 

VIII. Moet de Kantonrechter, wanneer bij dagvaar- 
ding is ten laste gelegd strooperij, als be- 
doeld bij art. 314 Wetboek van Strafrecht, 
en ter terechtzitting blijkt, dat de strooperij is 
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filadz. 
gefpleegd op eene der in art 315 Wetboek van 
Strafrecht omschreven wijzen^ zonder dat 
nochtans de beklaagde door het O. M. op deze 
in de dagvaarding niet vermelde omstandigheid 
ter terechtzitting is opmerkzaam gemaakt^ zich 
onbevoegd verklaren? — Neen 192 



Digitized by VjOOQIC 



EERSTE AFDEELING. 



STAATSRECHT. 



Rechtgg. AtJviexen. XI. 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Is de gemeente-wetgever bevoegd bij plaatselijke verordening 
een hoofdbewoner van een gebouwd eigendom de verplichting 
opteleggen, om, wanneer sneeuw of ijzel op de straat ligt, 
de kleine steenen, stoepen of trottoirs, zijnde het eigendom 
der gemeente, ten minste 1 M, buiten de stoep of den gevel 
vóór of rondom zijn gebouw met zand of asch te bestrooien? 
~ Neen. 



Tot de ontkennende beantwoording van boven- 
staande vraag hebben de volgende overwegingen 
geleid. 

Wij stellen voorop, dat het hier niet geldt de 
quaestie, of het voorschrift in een politie-verordening, 
waarbij aan den hoofdbewoner bovenstaande verplich- 
ting wordt opgelegd, nuttig of doelmatig is, of zij de 
bruikbaarheid van de straat, de veiligheid van het 
verkeer, al of niet bevordert, doch alleen of de ge- 
meentewetgever bevoegd is een dusdanige bepaling in 
de verordening op te nemen. Daartoe vestigen wij dan 
vóór alles de aandacht op art. 135 der Gemeentewet, 
krachtens welk artikel de plaatselijke wetgever bevoegd 
is, om die verordeningen te maken, die in het belang 
der openbare orde, zedelijkheid en gezondheid, benevens 
andere betreffende de huishouding der gemeente, wor- 
den vereischt; de sanctie dezer bepaling is te vinden 
in de artikelen 161 en volgende derzelfde wet, zooals 
die zijn gewijzigd bij art. 24 der wet van 15 April 
1886, StbL n^. 64 (zg. Invoeringswet). Bij dit artikel 
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wordt aan den gemeentewetgever het recht toegekend, 
om aan de bewoners verplichtingen opteleggen, om 
iets te doen of na te laten. Dit politierecht wortelt in 
art. 140 der Grondwet van 1848 en behoort wel van 
het strafrecht onderscheiden te worden. Boissbvain 
heeft dit verschil juist uitgedrukt, waar hij zegt (1) : 
„Het (art. 135) is niet enkel gericht tegen hetgeen de 
„ingezetenen doen, maar ook tegen hetgeen zij nalaten, 
„dat in het openbaar belang is voorgeschreven". Volgt 
nu uit deze bepaling, dat de gemeenteraden de be- 
voegdheid zouden bezitten lasten op de bevolking te 
leggen? Dat deze vraag ontkennend moet beantwoord 
worden, blijkt uit de vergelijking met de artikelen 
192 junctis 193 en 239 Gemeentewet. Eerstgenoemd 
artikel draagt zorg, dat de gemeentebesturen, ter hand- 
having der openbare orde of in het algemeen belang, 
van de inwoners tijdelijk persoonlijke diensten kunnen 
vergen. Deze diensten zijn eigenlijk eerst noodzakelijk, 
wanneer het bestuur door zijn ambtenaren zich niet 
meer kan redden of voor loon de hulpmiddelen niet 
kan krijgen, die het behoeft. Alleen in dit geval kun- 
nen de diensten gevorderd worden, waarvan dit artikel 
spreekt. Het in de tweede plaats genoemde voorschrift 
van art. 239, hetwelk hier in het bijzonder behoort ter 
sprake te komen, bepaalt, dat op belasting in natura of 
verplichting tot arbeid of levering ten behoeve van 
gemeentewerken, zooveel de aard der zaak het toelaat, 
de artikelen 232 — 237 van toepassing zijn, m. a. w. 
dat daarop betrekkelijke verordeningen met belasting- 
verordeningen gelijkgesteld zijn en niet kunnen werken 
dan met goedkeuring des Konings. In plaats derhalve 
dat een gemeenteraad den ingezetenen een belasting 
in geld oplegt, kan hij hen verplichten zelve de han- 
den aan het werk te slaan. Doch in dit geval is de 
goedkeuring der uitvoerende macht vereischt. 



(1) Gemeentewet, bl. 57. 
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In het algemeen bepaalt art. 179h, dat aan het 
dagelijksch bestuur der gemeente is opgedragen de 
zorg : „zoover van hen afhangt*' van de instandhouding, 
vrijheid, bruikbaarheid en veiligheid der publieke 
wegen, bruggen, wateren, veren, enz., en volgens art. 
205 Z behooren de kosten van een en ander op de 
gemeentebegrooting voor te komen „in den omvang 
bij art. 179h aangeduid". In het voorbijgaan zij opge- 
merkt, dat de woorden „voorzoover van hen afhangt" 
beteekenen : „voorzoover geen openbaar gezag krach- 
tens publiek recht met die taak is belast" en dus niet 
zien op particulieren (1) 

Met deze artikelen voor oogen past het dus volko- 
men in de oeconomie der gemeentewet, dat, wanneer 
de gemeente-wetgever goedvindt den inwoners bepaalde 
lasten op te leggen, welke moeten dienen om datgene 
te verkrijgen, (bruikbaarheid, veiligheid der openbare 
straat, enz.), waartoe de Gemeente anders zelve verplicht 
is, in dat geval de uitvoerende macht in hoogste instantie 
moet beslissen, of de in de verordening aan de be- 
volking opgelegde lasten, bestaande in verplichting tot 
arbeid of anderszins, werkelijk van de ingezetenen 
kunnen worden geëischt, „het moge", zooals het Week- 
blad voor de Burg. Adm. terecht opmerkt, (2) „veel 
of weinig zijn, wat men van de bruikers eischt, het 
moge een kleine uitgave wezen en weinig moeite 
kosten om er aan te voldoen". 

Het is nu zeker niet te ontkennen, dat de bepaling 
van art. 239 Gemeentewet haar ontstaan te danken 
heeft aan hetgeen in sommige gemeenten vóór 1851 
gewoonte geweest was, zooals ook onder de Republiek 
gebruikelijk was, namelijk om de gemeentenaren tot 
zekere handelingen te verplichten in plaats hen 
daarvoor belasting te laten opbrengen. Als zoodanig 



(1) Vgl. K. B. 11 Juli 1876, Gmst. no. 1297. 

(2) No. 1917. 
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dagteekent dan ook deze instelling van vroeger eeuwen, 
toen de verhouding tusschen den Staat en de indi- 
viduen een geheel andere was dan thans ; toen deze 
verhouding, als uitvloeisel van het Middeleeuwsch 
Staatscharacter, als zuiver privaatrechtelijk werd aange- 
merkt. De autonomie der deelen was toenmaals veel 
grooter dan thans ; deze deelen waren zelve minder 
omvangrijk en te eerder kon men derhalve tot deze 
primitieve belastingheffing de toevlucht nemen. Nu 
echter in deze eeuw de communicatiemiddelen zóó zijn 
verbeterd, behoort deze wijze van belastingheffen tot 
de zeldzaamheden ; toch heeft de wetgever van 1851 
gemeend deze gewoonte te moeten eerbiedigen en ook 
in het vervolg aan gemeenten, die op dergelijke wijze 
verplichtingen aan hare inwoners oplegden, dit voortaan 
niet te verbieden, met dien verstande evenwel, dat 
's Konings goedkeuring op deze bepalingen zoude 
worden vereischt, dus dezelfde regelen zouden gelden 
als bij gewone belastingverordeningen. Historisch zou 
men dus wel kunnen beweren, dat de bedoeling ge- 
weest is, om het artikel als overgangsartikel te laten 
dienst doen, zooals de Bosch Kempbr meent (1), doch 
dit staat niet in het artikel te lezen en is evenmin uit 
de beraadslagingen afteleiden ; terecht maakte dan ook 
de Hooge Raad bij arrest van 3 Mei 1875 (2) uit, dat 
de algemeenheid der woorden elke beperking uit- 
sluit. 

Het is nu duidelijk, dat, met deze geschiedenis voor 
oogen, het opleggen van een gebod aan de ingezetenen 
om onder sommige omstandigheden zand en asch op 
de straat te strooien, slechts kan geschieden met 
inachtneming van art. 239 Gm.wet: „Belasting in 



(1) Handleiding tot de kennis van het Nederlandsche Staatsrecht 
en Staatshestnur, bl. 622. Ygl. het daar aangehaalde artikel van 
Mr. H. C. Thieme in de N. Bgdragen VII, bl. 147. 

(2) W. V. h. R. no. 1360. 
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„natura, gemeenlijk tegenover belasting in geld gesteld", 
zooals de M. v. A. op het desbetrekkelijk artikel te 
kennen gaf, „bevat naar de bedoeling van het gou- 
„vernement hetgeen van de ingezetenen op gelijken 
„grond, als waarop in geld wordt belast, in den 
„vorm van arbeid of andere levering wordt gevor- 
derd". Aangezien nu de openbare straat onder de 
uitdrukking „gemeentewerken" begrepen is, kan het 
niet anders, of het opleggen van de bedoelde ver- 
plichting — waaruit volgt, dat het zand of de asch 
eerst door de gemeentenaren moet geleverd worden 
' — vormt een verplichting tot arbeid ten behoeve van 
een gemeentewerk, hetgeen niet bij eenvoudige ge- 
meenteverordening kan geschieden. 

Het gaat ook niet aan een argument voor de tegen- 
gestelde opvatting te putten uit de in art. 2051 der 
gemeentewet voorkomende woorden : „in den omvang 
bij art. 179/i aangeduid^'. Nergens, zoo beweert men, 
wordt dit deel der zorg, hetwelk bestaat in het be- 
strooien der straat met zand of asch in cas van glad- 
heid, uitdrukkelijk aan B. en W. opgedragen. Doch 
wat beteekenen deze woorden? Immers alleen, dat de 
uitgaven voor de hierbedoelde zorg op de gemeente- 
begrooting moeten voorkomen, in den omvang bij 
art. 179A aangewezen, d. w. z. voorzoover de Staat, de 
provincie of het waterschap niet belast is met dien in 
gewone omstandigheden op het gemeentebestuur rusten- 
den taak. Verder moge het volkomen juist zijn, dat 
nergens dat deel der zorg, hetwelk bestaat in het be- 
strooien der straat met zand, uitdrukkelijk aan het 
gemeentebestuur is opgedragen, maar men vindt ook 
in de gemeentewet geen staalkaart van bevoegdheden. 
Het systeem der wet brengt integendeel mede, dat in 
elk bijzonder geval dient te worden uitgemaakt, of het 
te regelen onderwerp tot de bevoegdheid van den ge- 
meenteraad behoort, dan wel of regeling op de wijze 
van art. 239 of art. 192 Gm.wet moet geschieden. 
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Bovenstaande overwegingen leidden er toe, om de 
in hoofde dezes gestelde vraag ontkennend te beant- 
woorden. 



IL 

h met de eerstvolgende vergadering in art, 187, 3e lid 
Gemeentewet ook bedoeld eene vergadering^ uitgeschreven ter 
voldoening aan art, 49, 2e lid van genoemde wet f — Neen. 



Bovenstaande vraag heeft zich als volgt voorge- 
daan. Door den burgemeester eener gemeente waren 
ingevolge art. 187 der Gemeentewet eenige voor- 
schriften uitgevaardigd en afgekondigd, welke voor- 
schriften in een vergadering van den Raad waren 
bekrachtigd. 

Een persoon, die in strijd met deze publicatie had 
gehandeld, wordt deswege vervolgd, maar van rechts- 
vervolging ontslagen, op grond dat de vergadering, 
waarin die voorschriften waren bekrachtigd, niet was 
geweest de eerste vergadering na hunne afkondiging, 
terwijl het bewezen feit nè die vergadering was 
gepleegd. 

De uitspraak werd in hooger beroep bestreden met 
de bewering, dat, nademaal de eerste vergadering na 
die publicatie was uitgeschreven ter voldoening aan 
art. 49, 2e lid der Gemeentewet, op deze vergadering, 
waar krachtens hetzelfde artikel alleen wordt beraad- 
slaagd over de in de oproepingsbriefjes vermelde onder- 
werpen, die publicatiën niet hadden kunnen worden goed- 
gekeurd en derhalve aan het voorschrift der wet was 
voldaan, wanneer zij dadelijk op de daarop volgende 
vergadering waren goedgekeurd, wat het geval ge- 
weest was. 
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Wij vereenigen ons volkomen met die bestrijding 
en wenschen de gronden daarvoor hier kortelijks uit- 
een te zetten. 

Voor alles zij opgemerkt, dat in art. 187 Gemeente- 
wet de woorden „eerstvolgende vergadering" niet te 
letterlijk mogen worden opgevat. De Gemeentewetgever 
zal toch wel gewild hebben, om onder de vergadering, 
waarin des burgemeesters publicatie, volgens de wet, 
moet worden bekrachtigd, te verstaan eene zoodanige, 
waarin de bekrachtiging der bedoelde voorschriften 
ook wettelijk mogelijk is. 

Het is derhalve de vraag, of in de eerstvolgende 
vergadering van den gemeenteraad, na de uitvaardiging 
der voorschriften, die bekrachtiging heeft kunnen plaats 
hebben. 

Die vergadering was, gelijk wij reeds zeiden, eene 
belegd ingevolge art. 49 tweede lid der Gemeentewet, 
dewijl in de twee onmiddelijk daaraan voorafgaande 
vergaderingen geen voldoend aantal leden was opge- 
komen om rechtsgeldige besluiten te kunnen nemen. 
In deze derde vergadering nu mag alleen beraadslaagd 
en beslist worden over de in de oproepingsbriefjes 
vermelde onderwerpen. De vraag, welke boven gesteld 
werd, komt dus hierop neer: mogen op de oproepings- 
briefjes voor die derde vergadering onderwerpen ge- 
bracht worden, welke niet op die voor een der beide 
voorafgaande vergaderingen zijn vermeld geweest? 

Dat deze vraag ontkennend behoort te worden beant- 
woord, volgt vooreerst uit de woorden van het betrokken 
artikel in verband met art. 42, waarvan het laatste 
lid luidt : 

„De Raad kan steeds, behoudens de slotbepaling van 
„art 49, over andere zaken beraadslagen en besluiten'\ 

In de tweede plaats volgt het uit de geschiedenis 
van art. 49 der Gemeentewet. Uit de Memorie van 
Toelichting op dit artikel blijkt, dat de wetgever zich 
voorgesteld had te behouden de goede bepaling van 
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art. 64 van het Reglement van het Bestuur der Steden 
van 4 Januari 1824, luidende : 

„Indien evenwel de vergadering, twee achtereen- 
„volgende malen zijnde bijeengeroepen, telkens geen 
„getal presente leden, bij dit artikel vereischt, mocht 
„opgeleverd hebben, zal er na eene derde oproeping 
„met het getal presente leden, zooals dat zijn zal, kun- 
„nen worden geconcludeerd, voorzooverre bij de 2e en 3e 
„oproepingsbiljetten de onderwerpen, waarover gedelibe- 
„reerd zal worden, zullen zijn opgegeven geworden, enz". 

De bewoordingen, waarin dit artikel gesteld is, laten 
geen twijfel over, dat een onderwerp in de derde ver- 
gadering alleen dan kan behandeld worden, wanneer 
het vermeld was op de oproepingsbriefjes èn voor de 
2e èn voor de 3e vergadering, zoodat het oproepings- 
briefje voor de 3e nooit andere of meerdere onderwer- 
pen kan bevatten, dan reeds op dat voor de 2e vermeld. 

Wel wordt daartegen aangevoerd, dat uit de ver- 
melding van de 2e en 3e oproepingsbriefjes in art. 64 
van genoemd Reglement zou volgen, dat deze oproepings- 
briefjes niet gelijk behoefden te wezen, vermits anders 
de afzonderlijke vermelding van het 3e oproepings- 
briefje geheel overbodig zoude zijn, maar in de eerste 
plaats zij, wat dit punt betreft, opgemerkt, dat art. 64 
spreekt niet van de 2e en de 3e, maar alleen van de 2e 
en 3e, en in de tweede plaats, dat de vermelding van 
de 3e oproepingsbiljetten reeds daarom noodzakelijk 
was, omdat het geval zich kan voordoen, dat van de 
2e oproepingsbrieven alsnog onderwerpen van minder 
urgenten aard worden geschrapt, en de bepaling van 
art. 64 wilde voorkomen, dat zoodanige onderwerpen 
in de 3e vergadering werden behandeld, waarom be- 
paald werd, dat de daarin te behandelen onderwerpen 
zoowel in het oproepingsbriefje van de 2e als in dat 
van de 3e moesten opgenomen worden. 

Pleiten derhalve èn het artikel zelf èn zijn geschie- 
denis voor de ontkennende beantwoording van boven- 
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staande vraag, daarbij komt nog, dat de ratio der 
bepaling tot dezelfde slotsom leidt. Juist omdat art. 49 
derde lid een exceptioneele bevoegdheid is, een correc- 
tief ten opzichte van de bepaling van art. 48, mag die 
bepaling niet verder worden uitgebreid, dan het artikel 
zelf wil. De bedoeling van den wetgever is om te 
voorkomen, dat verzuim of weigerachtigheid der raads- 
leden de afdoening van dringende zaken zou kunnen 
tegenhouden. Terwijl de raadsleden weten, dat de zaken 
moeten behandeld worden, maken zij desniettegen- 
staande de afdoening onmogelijk. Er bestaat echter 
geen reden, waarom andere onderwerpen, dan waarom- 
trent de weigering of het verzuim der raadsleden 
herhaaldelijk gebleken is, zonder de door de wet voor- 
geschreven voorafgaande kennisgevingen en oproepingen 
zouden behandeld worden. 

Uit een en ander volgt, dat de derde vergadering 
van art. 49 der Gemeentewet moet worden beschouwd 
als een voortzetting van de eerste en tweede vergade- 
ring en als alleen strekkende ter afdoening van de 
onderwerpen in die eerste en tweede vergaderingen 
aanhangig. Daarin mogen dus geene nieuwe onder- 
werpen ter tafel worden gebracht. De publicatie des 
burgemeesters behoudt dus haar kracht tot de vergadering 
volgende op die, krachtens art. 49, 2e lid uitgeschreven. 



III. 

Behoort een heffing van de eigenaars der langs den open- 
baren weg gelegen gebouwen rumr de kadastrale huur- 
waarde tot die, genoemd in art, 238 der Gemeentewet f 

— Neen. 



In den laatsten tijd zijn in sommige gemeenten 
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onder den naam van straatgeld heffingen ingevoerd 
van de eigenaars der langs den openbaren weg gelegen 
gebouwen, naar de gevelbreedte berekend, volgens de 
kadastrale huurwaarde. 

Met name hebben de gemeenten Maastricht en 
Amsterdam een dergelijke belasting ingevoerd en de 
Koninklijke goedkeuring daarop verkregen. Reeds vóór- 
dat deze bewilliging was verleend is de vraag, in hoeverre 
deze heffingen al of niet met de gemeentewet in 
overeenstemming zijn, in tijdschriften en dagbladen 
besproken en daarna heeft het hoogste rechtscollegie 
de wettigheid dezer verordeningen aangenomen. 

Daar wij ons met die beslissing niet kunnen ver- 
eenigen, hebben wij het nuttig geoordeeld, waar het 
hier betreft eene zoo belangrijke quaestie, van onze 
afwijkende meening rekenschap te moeten geven. Voor 
alles behoort te worden herinnerd, dat de naam 
straatgeld op zich zelven niets afdoet, want, wat de 
steller van art. 238 Gem.wet met dezen toen bedoeld 
heeft, is niet altijd even duidelijk. De nomenclatuur 
is overgenomen uit het Kon. besluit van 4 October 
1816, StbL n^. 54, art. 2, waarbij werd toegestaan ter 
voorziening in de behoeften te heffen: weg-, straat-, 
brug-, kaai-, haven-, kraan-, sluis- en poortgelden; 
de Fransche text luidde: „des impositions k titre de 
droits pour Tentretien des chemins, rues, ponts, 
quais, etc." 

Nog komt het woord voor in een Kón. besluit van 
9 April 1819, n®. 47, alwaar sub 4*^ genoemd worden: 
„Tarieven en reglementen op kaai-, haven-, kraan-, 
„weg-, poort', brug- en veergelden", en in art. 6 op de 
omslagen voor het onderhoud der straten^ lantaarnen, 
der brandspuiten en der nachtwachten het Kon. 
besluit van 26 Juli 1818, n*'. 55, betrekkelijk hoofde- 
lijke omslagen in de gemeenten toepasselijk wordt 
verklaard. Daarmede werd bedoeld een heffing b^ 
wijze van omslag, hetzij van de ingezetenen, hetzij 
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van de naast gelegen eigenaren, evenals ten tijde der 
Republiek. 

In 1879, bij de behandeling in den Amsterdamschen 
raad van de verordening tot heffing van straatgeld, is 
door den toenmaligen wethouder van Tienhoven, 
met verwijzing naar de besluiten van 1816 en 1819 
omtrent heffingen, door plaatselijke besturen te doen, 
en naar de heffingen, in nog vroegere tijden gedaan, 
beweerd, dat de naam straatgeld in art. 238 in over- 
eenstemming was met de vroegere beteekenis van het 
woord. Hij verwees met name naar de reeds in 1411 
te Amsterdam bestaan hebbende hoefslagplichtigheid 
van de eigenaren langs de straat. Trouwens, uit die- 
zelfde hoefslagplichtigheid werd de verplichting afge- 
leid, om de naast gelegen stadswallen te onderhouden 
en bij keuren boeten tegen nalatigheid op te leggen. Doch, 
hoe dit ook zij, evengoed kan met het woord „straat- 
geld" bedoeld zijn het recht, hetwelk betaald wordt 
bij het passeeren der straat, of wel bij het innemen 
van kleine stukjes straat, bijvoorbeeld tot opslag van 
voorwerpen of tot het hebben van zekere vaste werken. 
Wettelijk kan men nu echter aan het woord straatgeld 
alleen die beteekenis toekennen, welke niet in strijd is 
met de strekking der gemeentewet in het algemeen en 
met die van art. 238 in het bijzonder. 

Wat het stelsel der wet betreft, zeer zeker zou uit 
de formule, in het slot van art. 238 Gem.wet opge- 
noemd, „en andere gelden, enz", de conclusie kunnen 
worden getrokken, dat het genot of het voordeel, 
hetwelk de eigenaars van huizen hebben van een 
goede bestrating, daaronder valt. 

Er bestaan nu echter redenen om die woorden niet 
in den allerruimsten zin op te vatten. Vooreerst zou- 
den, bij eene te ruime opvatting der geciteerde woorden, 
de belastingen mede daaronder begrepen zijn, want ook 
deze worden betaald voor het genot van gemeente- 
inrichtingen. 
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Daar nu echter in dit artikel niet over belastingen 
wordt gehandeld - eenvoudig gezegd wordt, dat de 
hier bedoelde rechten in bepaalde opzichten met de 
belastingen worden gelijkgesteld — maar, zooals gezegd, 
heffingen bedoeld zijn, zoo moeten zij een onderschei- 
dend kenmerk uitdrukken, wat zij doen, wanneer zij 
in engeren zin worden opgevat. 

En dat die zin een engere is, blijkt uit de voor- 
beelden, in dit artikel zelf aangehaald. Uit een Staat- 
huishoudkundig oogpunt zijn het retributiën of ver- 
goedingen voor bepaalde diensten, aan de inwoners 
verstrekt, maar die ook alleen betaald worden door 
hen, die er gebruik van maken. Terwijl belastingen 
kunnen worden gedefinieerd als bijdragen tot bekos- 
tiging der gemeentehuishouding in het algemeen, 
gevorderd wegens de verschillende, meer of minder 
direkte, duidelijk aanwijsbare manieren, alnaar een 
meerdere of mindere mate van welstand, waarop men 
door deze huishouding is gebaat, hebben de heffingen 
van art. 238 Gem.wet het character van betalingen, 
wegens een meestal ter . gelegenheid van een zeer 
bepaald aanwijsbaren dienst door de gemeente verstrekt 
aan een bepaald persoon, die haar verlangt, meestal 
behoorende tot een bepaalde categorie van personen, 
die meer uitsluitend in de termen valt om daarvan 
gebruik te maken; een dienst, die zich dikwijls zeer 
wel laat afscheiden van de gemeentehuishouding, 
zoodat zij ook door een particulier zou kunnen worden 
verricht en waarvan de waarde vrij nauwkeurig kan 
worden bepaald en berekend. Is dit het algemeen 
character van de in art.. 238 genoemde heffingen en 
hetwelk het slot van het airtikel moet geacht worden 
uit te drukken, dan moet ook het straatgeld of 
het onder dezen naam geheven recht in dit kader 
passen. 

Zeer zeker zou nu dit recht dit character dragen in 
den zin van passage- of staangeld, maar het kan nooit 
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dit character dragen, wanneer het naar de gevelbreedte 
berekend wordt volgens de kadastrale huurwaarde. 

Uit de natuur der retributie volgt, dat zij een bloot 
facultatief character draagt; reeds daarom kan een 
straatgeld, zooals te Amsterdam en te Maastricht 
geheven wordt, niet als zoodanig aangemerkt worden, 
omdat het van lederen eigenaar van een aan de straat 
liggend huis wordt geheven, of hij van de straat profi- 
teert of niet. 

Zoowel te Maastricht als te Amsterdam is nu als 
motief voor deze heflSng aangevoerd het voordeel 
hetwelk de eigenaars van de huizen langs de straat 
hadden van het bestaan dier straat, of wel het voor- 
deel, dat de eigenaars der huizen langs den openbaren 
weg hebben van het verkeer en de inrichtingen van, 
aan en onder den weg, want ze betreffen ook den 
openbaren weg, waar ze geen straat is; vandaar 
trouwens den naam „weggeld.*' 

Nu kan* volkomen worden toegegeven, dat die 
eigenaars voordeel genieten van en tengevolge van het 
bestaan van de bestrating en van de openbare werken 
der gemeentehuishouding. Immers de waarde der per- 
ceelen rijst, wanneer een goede straat ze gemakkelijk 
bereikbaar maakt, aanleiding geeft tot een druk ver- 
keer, en wanneer in het algemeen de werken en 
inrichtingen der gemeente er het verblijf aangenaam 
maken. Dat derhalve deze eigenaars in de gemeente- 
belasting bijdragen, is zeer billijk; de vraag is maar, 
of de manier, waarop ze in casu getroffen worden, 
juist is; of deze heffing kan opgaan. 

Het komt ons toch voor, dat de wetgever reeds in dit 
punt heeft voorzien. Art. 240 sub. 2^ Gemeentewet laat 
toe eene heffing ten behoeve der gemeenten op de 
hoofdsom der grondbelasting en volgens art. 242 eod. 
kunnen de. opcenten op het gebouwd viermaal zoo 
hoog worden opgevoerd als op het ongebouwd. En 
niet alleen dat deze heffingen zijn toegelaten, maar 
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volgens art. 247 gaan ze zelfs vóór op de opcenten op 
het personeel. Dus kan wel daaruit de conclusie 
worden getrokken, dat de wetgever gewild heeft een 
belasting van de eigenaars van huizen, maar tevens 
heeft hij aangewezen, /ioe die eigenaars moeten getroffen 
worden, namelijk door een belasting, geheven naar de 
beginselen der grondbelasting. 

Hun eene andere belasting op te leggen zou zijn het 
in strijd met de wet eene bedekte grondbelasting in 
het leven roepen. 

Nu zal van de andere zijde mogelijk beweerd worden, 
dat de thans gewraakte heffing — den naam daarge- 
laten — geene andere belasting is. Immers een 
belasting geheven van de eigenaars der huizen naar 
de kadastrale huurwaarde der perceelen is inderdaad 
grondbelasting. Maar dan ziet men voorbij : vooreerst, 
dat de heffing toch weer niet naar de regelen der grond- 
belasting wordt geheven, omdat aan den eenen kant 
ook nieuwe huizen getroffen worden, aan den anderen 
kant huizen of gebouwen, die niet aan de straat staan, 
niet getroffen worden; en in de tweede plaats, dat juist 
het feit, dat de heffing, voor zoover geheven wordt, 
hetzelfde is als grondbelasting, een nieuw bezwaar 
daarstelt, omdat de gemeenten de grondbelasting niet 
anders dan in den vorm van opcenten op de rijks- 
grondbelasting mogen heffen (vgl. Mr. W. Franckbn, 
Gemeentewet, M. v. T. op art. 243 bl. 590). 

Trouwens, in de tweede plaats zij opgemerkt, dat, 
behoort een straatgeld in den aangegeven zin tot de 
heffingen in art. 238 vermeld, art. 254 Gem.wet daarop 
toepasselijk moest zijn. Volgens dit artikel moet dus 
voor het bedrag der heffing geen andere grens worden 
gesteld dan deze, dat de opbrengst niet overschrijdt 
het geheele bedrag der kosten van aanleg en onder- 
houd der straat. 

In het verslag der 2« Kamer werd gewezen op het 
moeielijke van vooraf met eenige juistheid te bepalen. 
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hoe groot het door ieder te dragen aandeel zou zijn, 
om de gemeente voor het door haar geleverde genot 
of gebruik van een inrichting schadeloos te stellen, 
zonder dat de bijdragen een bron van inkomsten 
worden. 

In de M. v. Antwoord (zie Francken bl. 610) leest 
men naar aanleiding hiervan: „De eenig redelijke 
„maatstaf schijnt, dat het bedrag der regten niet 
„hooger wordt gesteld, dan vermoed wordt noodig te 
„zijn om ieder gebruiker, naarmate van het genoty 
„dat hem wordt verschaft, in de kosten te doen dragen. 
„Wordt het tarief van een havengeld bijv. zoo inge- 
„richt, dat de gebruiker, behalve zijn aandeel in de 
„kosten, een som moet betalen, die tot voorziening in 
„andere gemeentebehoeften in het algemeen strekke, 
„dan is deze niet alleen, daar zij buiten alle verband 
„met het inkomen van den betaler wordt geheven, 
„de minst redelijke aller belastingen, maar zal ook in 
„de meeste gevallen tegen de slotalinea van art 142 
„Grondwet worden gehandeld". 

Deze woorden zijn hoogst belangrijk. Vooreerst 
leveren zij eene opmerkelijke bijdrage tot de kennis 
van het eigenlijke character der heffingen in art. 
238 genoemd. Men heeft hier te denken aan een be- 
paald gebruik door sommige, ingezetenen gemaakt van 
een inrichting, voor dat gebruik door de gemeente 
beschikbaar gesteld, terwijl ook in het slot van het 
aangehaalde uit de M. v. T. de bedoeling doorstraalt, 
om geen heffingen toe te laten, voor hetgeen uit 
den aard der zaak tot de verplichtingen der gemeente 
behoort. 

En in de tweede plaats blijkt daaruit, dat het doel 
van art. 254 is om te beletten, dat eene heffing meer 
zou opbrengen dan de kosten der inrichting, waar- 
voor zij strekt, bedragen. 

Er is blijkbaar niet aan gedacht om een andere grens 
te stellen. De practijk heeft steeds met de bedoeling 

Rêchtsg. Adviêtên. XI. 2 
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van dit artikel rekening gehouden; bij goedkeuring 
van heffing is nooit een andere beperking gevorderd. 

De toepassing van art. 254 op straatgeld, zooalshier 
bedoeld, zou tot onoverkomelijke moeielijkheden 
leiden. Bij gebreke van een juisten maatstaf in deze 
zou al spoedig de strijd met art. 142 Grondwet, waarop 
in de M. v. T. gewezen werd, aanwezig zijn. 

En nu ten slotte. Vóór de totstandkoming der 
gemeentewet bestond er tusschen Juristen een groote 
strijd, of zekere heffingen al of niet belastingen waren 
of als zoodanig beschouwd moesten worden. Terwijl 
toch velen in de gelden, geheven voor het gebruik van 
vischbanken, van staanplaatsen in hallen, voor dat 
van plaatsen op de markt, een belasting zagen, meen- 
den anderen, dat men hier met huur te doen had. De 
gemeente, zoo zeiden deze laatsten, verhuurt de visch- 
banken, de staanplaatsen, enz. krachtens een haar toe- 
komend eigendomsrecht. Tegen hen, die wik-, weeg- en 
keurloonen als een belasting beschouwden, voerde men 
aan, dat die loonen het character droegen van ver- 
goeding voor diensten. Wanneer een particulier het 
gebruik van zijn inrichting voor geld afstaat, dan zal 
een ieder erkennen, dat hij verhuurt: wanneer een 
particulier voor een ander bijv. weegt, dan zal men 
ook in het daarvoor betaalde een loon zien. 

„Waarom zou", zoo vroegen velen, „de zaak veranderen 
„wanneer het gemeentebestuur deze rechten heft?" Om 
nu aan dien strijd een eind te maken, is art. 238 in 
de gemeentewet opgenomen. De geciteerde vraag 
werd door den heer de Man gesteld en daarna in den 
bovenaangegeven zin beslist. Mag men daar nu niet uit 
afleiden, dat het artikel geen andere heffing bedoelt, 
dan waaromtrent die vraag zoude kunnen rijzen, en 
zou de strekking van het artikel niet ten eenenmale 
miskend worden, wanneer men uit de opnoeming van 
een der daar voorkomende gelden de wettigheid van 
een heffing (in casu van het straatgeld) tracht te verde- 
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digen, waaraan men wel denzelfden naam geeft, maar 
waarvan het character in de verst.e verte geen aanleiding 
tot twijfel kan opleveren? 



IV. 

Kunnen gemeentewegen^ die tot het openbaar verkeer bestemd 
zijn, onteigend worden? — In bevesttgenden zin beant- 
woord. 



Bij de beantwoording dezer vraag is het van belang 
in de eerste plaats de aandacht te vestigen op de be- 
paling der Grondwet betreffende onteigening en de 
daaruit voortgevloeide wetgeving. Dan blijkt, dat èn 
de Grondwet van 1848 èn die van 1887 uitdrukkelijk 
bepalen, dat geene onteigening ten algemeenen nutte 
mag geschieden zonder een voorafgaande wet, hou- 
dende verklaring, dat het algemeen nut de onteigening 
vordertt Dezelfde beginselen liggen ten grondslag aan 
de wet van 28 Aug. 1851, StbL n®. 125, ontstaan als 
uitvloeisel van art. 147 der Grondwet van 1848. 

Nu lette men er op, dat de voorafgaande wet, welke 
hier wordt geëischt, eenvoudig behoort te verklaren, 
dat het algemeen nut de onteigening vordert, m. a. w. 
dat het algemeen nut gebaat wordt bij de door de 
regeering beoogde overdracht van eigendom. Daaruit 
volgt nu reeds zeker dit, dat de wet niet eischt, dat 
het goed, hetwelk onteigend wordt, ten algemeenen 
nutte moet worden aangewend, zoodat daaruit kan 
worden afgeleid, dat niets belet zoodanige verkla- 
ring uit te spreken ook ten opzichte van goede- 
ren, welk jure publico aan een publiekrechtelijk 
lichaam behooren. 
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Immers, de mogelijkheid is niet uitgesloten, dat het 
algemeen nut ook kan vorderen, dat bijv. een open- 
bare weg geheel of gedeeltelijk in een kanaal worde 
veranderd. Nu kan men daartoe een gemeentebestuur 
niet dwingen en is alleen de wetgever in staat zooda- 
nige onteigening te eischen, op grond dat het alge- 
meen nut die vordert. Het kan dus zeer goed zijn, dat 
eenig goed reeds ten algemeenen nutte bestaat, maar 
dat een onteigening daarvan noodig is, ten einde het 
op een andere wijze ten algemeenen nutte te doen 
strekken. 

Tegen deze leer wordt nu aangevoerd, dat zoowel 
de rechtsgrond als het wezen en de strekking der ont- 
eigening medebrengen, dat het recht van onteigening 
alleen van toepassing is op goed in dominio jure pri- 
vato, niet op goed, dat jure publico aan een publiek- 
rechtelijk lichaam toebehoort. Er werd op gewezen, dat 
de rechtsgrond daarin gelegen is, dat het privaat be- 
lang voor het publiek belang, als zijnde van grooter 
gewicht, moet wijken, en dat daarvan geen sprake 
kan zijn, waar het betreft zaken reeds ten algemeenen 
nutte bestemd, van welke dus geen hooger staand 
belang de onteigening rechtvaardigen kan. 

Wat het wezen der onteigening betreft, deed men 
uitkomen, dat eigendomsovergang door vervreemding 
een der elementen van het rechtsinstituut der ont- 
eigening ten algemeenen nutte is, en dat vervreemding 
van een gemeenteweg ingevolge art. 230 Gemeente- 
wet niet geoorloofd is, zoolang de weg niet krachtens 
raadsbesluit aan den openbaren dienst is onttrokken. 

Wat eindelijk de strekking aangaat, werd er de aan- 
dacht op gevestigd, dat deze is om het onteigende 
goed dienstbaar te maken aan het werk, dat de ont- 
eigening vordert, en dat dit o. a. niet mogelijk is bij 
gemeentewegen, die juist daardoor aan het publiek 
gebruik, waartoe zij bestemd zijn, zouden worden 
onttrokken. 
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Hoewel het niet valt te ontkennen, dat voor deze 
beschouwingen althans oppervlakkig wel het een en 
ander te zeggen valt, wordt daarbij toch over het 
hoofd gezien, dat dergelijke goederen, als waarvan 
boven sprake is, ook jure nostro wel degelijk voor- 
werpen van privaateigendom kunnen zijn. Uit de lezing 
van art. 575, in verband met de artt. 576 en 577 
B. W. blijkt toch duidelijk, dat er wel is waar zaken 
zijn, die aan niemand toebehooren, doch dat grond- 
erven en andere onroerende zaken geenszins tot deze 
zaken behooren gerekend te worden, maar kunnen 
zijn óf het eigendom van den Staat óf van gemeen- 
schappen öf van bijzondere personen, en dat deze 
laatsten zelfs den privaten eigendom van ten openbaren 
dienst bestemde goederen kunnen hebben. Mag dit 
nu als vaststaande worden aangenomen en daaruit 
worden afgeleid, dat alleen roerende zaken aan niemand 
kunnen toebehooren, zoodat onroerende, of zij met 
het servituut van openbaar gebruik bezwaard zijn of 
niet, bepaaldelijk het eigendom zijn van iemand, 
dan volgt daaruit van zelf, dat het verbod van het 
betrekkelijk grondwetsartikel om iemand, anders dan 
ten algemeenen nutte en tegen voorafgaande scha- 
deloosstelling, van zijn eigendom te ontzetten, ook 
dergelijke zaken betreft. Brengt dan wel is waar ont- 
eigening voor den publieken dienst het onteigend 
goed in den burgerlijken eigendom van hem, ten 
wiens name wordt onteigend (art. 17 juncto art. 59 
der onteigeningswet), zoo moet bij onteigening van 
eigendommen, bestemd voor den publieken dienst, 
voorop staan, dat de onteigening geen verandering 
brengt in den publiekrechtelij ken toestand van het 
onteigend goed. Wel zegt art. 59, dat de eigendom 
overgaat „vrij van alle lasten en regten daarop rus- 
etende", maar daarmede kunnen volgens art. 60 dan 
slechts bedoeld zijn de lasten en regten van privaat- 
rechtelijken aard. Immers de onteigening betreft alleen 
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den privaat-eigendom en partijen in het geding zijn 
niet bevoegd eenige verandering te brengen in den 
publiekrechtelijken toestand van het te onteigenen 
goed ; de perceelen blijven ook na de onteigening met 
hetzelfde onus publieum belast; de verklaringen van 
partijen kunnen daartoe niets afdoen en alleen het 
bevoegd gezag kan in dien toestand verandering 
brengen. Het goed wordt niet in bezit genomen, om 
het ten algemeenen nutte te bestemmen, maar om het 
werk van algemeen nut tot stand te brengen, welk 
werk zelfs niet altijd voor den publieken dienst be- 
stemd is, zooals uit verschillende wetten blijkt. 

Wordt het goed door de onteigening van privaat- 
rechtelijke lasten ontheven, bet onus publieum, het- 
welk op het onteigende goed drukt, valt buiten het 
onteigeningsgeding. Immers alleen het bevoegd open- 
baar gezag kan in dien toestand verandering brengen, 
niet de rechter. Zoo is dan ook het openbaar gezag, 
volgens de Grondwet en een aantal wetten, belast met 
het toezicht over de wegen en vaarten ; aan dat gezag 
is opgedragen de zorg, dat het publiek verkeer geen 
schade lijde doof het werk, waarvoor de onteigening 
geschiedt. Wel verre dat de onteigening dus zou zijn 
de inbezitneming van een eigendom om dit ten 
algemeenen nutte te bestemmen, valt deze bestemming 
juist buiten de onteigening en het desbetreffend geding ; 
er is nog iets anders dan onteigening noodig om 
van een openbaren weg of vaart een spoorweg of iets 
anders te maken en de oogenblikkelijke bestemming ten 
algemeenen nutte behoort te worden gehandhaafd, totdat 
het daartoe bevoegd gezag er verandering in brengt. 

Het moge al in het algemeen waar zijn, dat het 
privaat belang voor het publiek belang moet wijken, 
daaruit volgt geenszins, dat bij zaken, ten algemeenen 
nutte bestemd, geen sprake meer zou kunnen zijn van 
het meer omvattend belang, dat de onteigening recht- 
vaardigt. Immers, is het denkbaar, dat een publiek 
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belang hooger is, van grooter gewicht wordt geacht, 
dan een ander publiek belang, zoo zou niets beletten, 
dat ook ten aanzien van goederen, welke jure publico 
aan een publiekrechtelijk lichaam toebehooren, de wet 
de verklaring uitsprak, dat het algemeen nut de ont- 
eigening vordert. Dat algemeen nut kan toch wel 
eischen, dat een openbare weg geheel of gedeeltelijk 
in een spoorweg of kanaal of vestingwerk, enz. veranderd 
worde. Juist omdat een gemeentebestuur tot zoodanige 
verandering niet kan gedwongen worden, zal onteige- 
ning het eenige middel zijn om den weg tot dat alge- 
meen nut aantewenden. 

Terwijl dus de aan het hoofd dezes gestelde vraag 
bevestigend kan worden beantwoord, is het van belang 
nog het bezwaar onder de oogen te zien, hetwelk 
tegen deze meening aan art. 230 der Gemeentewet 
wordt ontleend. Men zal zich herinneren, dat in de 
eerste al. van dit artikel bepaald wordt, dat de aan de 
gemeente behoorende wegen, straten, pleinen, grachten, 
openbare gebouwen, enz. niet mogen worden ver- 
vreemd, bezwaard of verpand, dan nadat zij door 
een besluit van den raad verklaard zijn ten openbaren 
dienst niet meer bestemd te wezen. Beweerd wordt nu, 
dat de in art. 230 Gemeentewet vereischte verklaring 
tot onttrekking aan den publieken dienst, alvorens de 
bevoegdheid tot vervreemden te hebben, slechts door een 
gemeentebestuur kan gegeven worden; dat vóór dien 
tijd de wetgever onmachtig zoude zijn en het dus van 
den gemeenteraad zou afhangen, of men tot dergelijke 
onteigening zoude kunnen overgaan. 

Men bedenke nu echter, dat een dergelijke ver- 
klaring tot onttrekking aan den openbaren dienst, 
alvorens vervreemd mag worden, uit den aard der 
zaak alleen noodig is, alvorens een gemeentebestuur 
proprio motu tot vervreemding overgaat, niet ingeval 
deze vervreemding bij een speciale wet wordt 
bevolen. 
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Trouwens, daargelaten dat het niet veel zal voor- 
komen, dat in dergelijk geval bij onteigening de Raad 
zal weigeren de verklaring, zoo ze al noodig mocht 
worden geoordeeld, in een besluit uit te spreken, zoo 
zou dit toch zeker geen moeielijkheid kunnen opleveren, 
wanneer het een weg gold, die aan een provincie, een 
waterschap of^ ander publiekrechtelijk lichaam, of zelfe 
aan een privaat-persoon toebehoorde, want dit laatste 
kan, het blijkt uit het bovenstaande, eveneens het geval 
zijn. Daarom schijnt ook art. 230 geen argument tegen 
de bevestigende beantwoording der in hoofde dezes 
gestelde vraag. 



V. 

h een geneesheer ^ die^ toen hij zich in eene gemeente vestigde^ 
aldaar eene apotheek vondy bevoegd, na sluiting van die eenige 
apotheek, geneesmiddelen af te leveren? — Ja. 



De cardo quaestionis is gelegen in art. 9 der wet 
van 1 Juni 1865 (Staatsblad n^, 60) en wel bizonderlijk 
in de tweede alinea van dit artikel, luidende : „de 
„geneeskundigen, die zich vestigen in plaatsen, in welke 
„geen apotheker gevestigd is, hebben, zoolang zij daar 
„gevestigd blijven, de bevoegdheid tot het afleveren van 
„geneesmiddelen. Die bevoegdheid strekt zich uit ook tot 
„andere plaatsen, in welke geen apotheker gevestigd is". 

Oppervlakkig deze bewoordingen beschouwende, zou 
men geneigd zijn om te besluiten, dat het verbod om 
geneesmiddelen te leveren, in al. 1 van art. 9 aan ge- 
neeskundigen gedaan, alleen dan wordt opgeheven, wan- 
neer, ten tijde dat de geneesheer zich in zekere gemeente 
vestigde, aldaar geen apotheek aanwezig was ; m. a. w. 
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dat de vraag, of het leveren van geneesmiddelen aan 
den geneesheer geoorloofd is, alleen afhangt van deze 
andere, of hij, toen hij zich ter plaatse vestigde, daar 
een apotheek vond; zoo neen, dan zou hij tot ver- 
koop van geneesmiddelen bevoegd zijn ; zoo ja, dan 
ware hij onbevoegd en bleef hij dat ook, nadat de 
eenige apotheek had opgehouden te bestaan. Deze 
laatste stelling, dat nam. de geneesheer bij het ver- 
dwijnen der eenige apotheek onbevoegd blijft tot 
levering van geneesmiddelen, kunnen wij niet toe- 
geven ; wij kunnen niet aannemen, dat dit onderwerp 
zoo zorgeloos door den wetgever zou zijn geregeld, dat 
hij den geneesheer hulpeloos aan het ziekbed zou heb- 
ben willen laten staan, zonder hem de bevoegdheid te 
verieenen om, waar van elders geneesmiddelen niet te 
verkrijgen zijn, die zelf te verschaffen. 

En gelukkig behoeft men ook deze treurige conse- 
quentie niet in de wet te lezen. 

Bij de samenstelling van art. 9 ging de wetgever 
uit van drie beginselen : vooreerst verbod van vereeni- 
ging der geneeskunde en artsenijbereidkunde in één 
hand ; ten andere opheffing van dat verbod, waar de 
noodzakelijkheid dit in het algemeen belang en de 
openbare gezondheid vorderde ; en eindelijk blijvend 
toelaten der vereeniging, wanneer eenmaal de genees- 
heer bevoegdelijk het apothekersvak is gaan uitoefenen, 
ook al mocht nader de noodzakelijkheid daartoe niet 
meer bestaan. 

„Waar geen apotheker is, wordt door het algemeen 
„belang afwijking van het beginsel (scheiding van genees- 
„kunde en artsenijbereidkunde) gevorderd. Hoe anders 
„voor geneeskundige hulp gezorgd?" 

„Bij het beginsel van scheiding tusschen uitoefening 
„van de geneeskunst en van de artsenijbereidkunde moet 
„de uitzondering, bevoegdheid der geneeskundigen tot 
„het leveren van geneesmiddelen, beperkt worden tot 
„die plaatsen, waar zij noodzakelijk is". 
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Uit deze beide aanhalingen uit het Regeerings-ant- 
woord blijkt wel ondubbelzinnig, dat het criterium van 
de bevoegdheid tot vereeniging niet, en zeer natuurlijk 
niet, geacht werd gelegen te zijn in de beantwoording 
der vraag, of een geneesheer, zich vestigende, eene 
apotheek in de gemeente vindt, maar in de nood- 
zakelijkheid, die medebrengt, dat, wanneer er geen 
apotheek is in eene gemeente, de daar gevestigde 
geneesheer de bevoegdheid tot aflevering van medica- 
menten moet hebben. 

Die noodzakelijkheid, de bevoegdheid tot vereeniging 
der beide vakken medebrengende, heeft men in de 
boven aangehaalde zinsnede van art. 9 willen uit- 
drukken ; in dit licht beschouwd is het duidelijk, dat 
onze alinea niet gelezen moet worden, alsof er stond: 
„de geneesheeren, die zich vestigen in plaatsen, in welke 
„op het tijdstip hunner vestiging geen apotheker gevestigd 
„is", maar dat het opgevat moet worden in den door 
den wetgever bedoelden zin, alsof er woordelijk ge- 
schreven stond : „de geneesheeren, die zich vestigen, 
„of wel die gevestigd zijn in plaatsen, in welke geen 
„apotheker gevestigd is". 

Waarom sprak men met name alleen van hen, die 
zich vestigen? Niet om de bevoegdheid afhankelijk te 
doen zijn van het tijdstip der vestiging, maar omdat 
men wilde doen uitkomen, dat deze nieuwe bepalingen 
niet van toepassing waren op de bij de invoering der 
wet reeds gevestigde geneesheeren, maar alleen op hen, 
die zich als zoodanig na dien tijd zouden vestigen. 

Maar voor die destijds reeds tevens als apotheker 
practiseerende geneesheeren wordt gezorgd in art. 20 
der wet, zoo werpt men tegen. Ons antwoord is, dat 
wij niet bedoelen, dat art. 9 zou zijn de overgangs- 
bepaling, maar eenvoudig dit, dat de wetgever in art. 
9 geen uitdrukking wilde bezigen, die, wat redactie 
betreft, met de overgangsbepaling van art. 20 zou 
strijden. 
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Daarenboven had men nog een tweede reden om 
hier niet te spreken van : „die gevestigd zijn". 

Door Mr. Geertsema werd de tegenwoordige redactie, 
„die zich vestigen", voorgesteld in de plaats van de 
oorspronkelijke, „die gevestigd zijn", om te doen zien, dat 
men de eenmaal verkregen bevoegdheid niet wilde 
laten verloren gaan, als zich later een apotheker kwam 
vestigen. 

Gaat men de geheele geschiedenis der wet na, dan 
zal men ondervinden, dat bij geen enkel lid der wet- 
gevende macht de gedachte is geuit, dat met de in 
de wet opgenomen terminologie zou zijn bedoeld de 
bevoegdheid der vereeniging van beide vakken te ont- 
houden, waar de geneesheer zich in zekere gemeente 
zonder apotheek bevindt ; integendeel, dan zal men 
ontwaren, dat bij ieder de gedachte levendig was om, 
waar de noodzakelijkheid bestaat, de vereeniging toe 
te laten. 

Trouwens, een gevolg van de tegengestelde opvatting 
zoude o. a. zijn, dat, zoo de gevestigde apotheek ver- 
dwijnt, de geneesheer der plaats niet het recht zou 
hebben geneesmiddelen te leveren, maar die der aan- 
grenzende gemeente wêl, wanneer bij vestiging in 
de aangrenzende gemeente geen apotheek aanwezig 
was, een opvatting, die toch moeielijk juist zijn kan. 

Ten slotte nog deze opmerking. In al. 3 is sprake 
van plaatsen, waar één apotheek gevestigd is; alsdan 
kunnen Gedeputeerde Staten het verlof tot vereeniging 
der beide vakken geven. De wetgever is er dus op 
bedacht geweest om in het geval te voorzien, dat er 
noodzakelijkheid bestaat om den geneesheer de bevoegd- 
heid tot aflevering der geneesmiddelen te geven, niet- 
tegenstaande er één apotheek gevestigd is. En zou nu 
dezelfde wetgever niet hebben voorzien het geval, 
waarvan de noodzakelijkheid nog te meer in het oog 
springt, nl. wanneer de eenig gevestigde apotheker 
verdwijnt? Dit is voorwaar niet aannemelijk. Naar 
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analogie van art. 3 zal men zich dus tot Gedeputeerde 
Staten moeten wenden, zoo wordt van de andere zijde 
beweerd. Doch daartegen bedenke men, dat, blijft men 
hangen aan de letter van de 2e alinea, men ook het- 
zelfde moet doen, wat de 3e alinea betreft, die eveneens 
een uitzonderingsbepaling behelst. 

Maar daarenboven, wanneer er geen apotheek is, 
welke d,enkbare reden kan er dan zijn om deze be- 
voegdheid van het oordeel van Gedep. Staten te laten 
afhangen? Is er bijv. één apotheek, dan kan de nood- 
zakelijkheid aan twijfel onderhevig zijn, maar ontbreekt 
die, dan is er geen quaestie, die aan het oordeel van 
dat college zou moeten worden onderworpen. 

Al deze gronden leidden er toe om — overeenkomstig 
het arrest van den Hoogen Raad van 27 October 1890, 
waarbij vernietigd werd het vonnis der Rechtbank te 
's-Hertogenbosch van 22 April 1890, bevestigende dat 
van het Kantongerecht te Osch (van 17 Dec. 1889) (1), 
— de aan het hoofd dezes gestelde vraag bevestigend 
te beantwoorden. 



VI. 

Ia lijkverbranding strafbaar ingevolge art, 41 der wet van 
10 ^priZ 1869, Stbl. n°. 65.? — Ja. 



De bovengestelde vraag betreft de uitlegging van 
art. 1, 1« hd der wet van 10 April 1869, Stbl n^ 65. 
Dit luidt: 

„Elk overleden persoon en doodgeboren kind wordt 
„in een gesloten kist begraven op een begraafplaats. 



(1) Al de genomen beslissingen zgn te vinden in het W. v. h. R. 
n*». 5959. 
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„overeenkomstig deze wet aangelegd, of volgens de 
„overgangsbepalingen dezer wet toegelaten". 

Handelt nu iemand, die een lijk verbrandt, in plaats 
van begraaft, daardoor in strijdt met art. 1, 1« lid 
bovengenoemd, of pleegt hij eenvoudig een ongeoor- 
loofde daad? 

Dienaangaande zij vooreerst opgemerkt, dat lijkver- 
branding bij de totstandkoming der wet bekend was. 
Reeds de oude volken kenden deze wijze om hunne 
dooden te behandelen, en, terwijl gedurende een 
aantal eeuwen de kerk zich tegen lijkverbranding 
verzette, werd zij t^gen het einde der achttiende eeuw 
o.a. in Frankrijk soms toegepast. 

In 1855 kwam de quaestie opnieuw aan de orde 
door de verschijning van het werk van Trusen: 
„Ueber die Leichverbrennung als die geeigneste Art 
„von Todtenbestattung" en de poging, om uit gezond- 
heidsoogpunt lijkverbranding voor begraven in de 
plaats te stellen, nam steeds grootere afmetingen aan. 

Reeds in 1860 en volgende jaren werden lijkovens 
opgericht te Washington, Philadelphia en Chicago, welk 
voorbeeld weldra in Engeland en Italië gevolgd 
werd. 

Geen wonder, dat bij de algemeene beschouwin- 
gen der voordracht, welke de wet van 10 April 
1869 is geworden, de zaak der lijkverbranding ter 
sprake kwam. Uit de toen gehouden discussiën 
mag wel dit met zekerheid worden afgeleid, dat de 
bedoeling des wetgevers geene andere is geweest dan 
deze, dat alleen bewaren en ontleden van een lijk, met 
inachtneming van het bepaalde in art, 43, n®. 7, van 
de verplichting tot begraven ontheft. 

Het kan dan ook aan geen redelijken twijfel onder- 
hevig zijn, dat lijkverbranding ongeoorloofd is. Dit 
wordt gestaafd door de geschiedenis van het 2e lid 
van art. 1. In het ontwerp Heemskerk is de aan- 
vankelijk in dat 2e lid voorkomende term: opening 
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van een lijk als een der uitzonderingen op den regel, 
dat elk lijk begraven moet worden, door bewarmg 
vervangen ; uitdrukkelijk deelde de Minister mede, dat 
hij verbranden niet verboden achtte. Later werd be- 
waard veranderd in beschikt om dit beter te doen uit- 
„ komen. 

De Minister Fock veranderde beschikt weder in 
bewaard^ omdat „dan vanzelf zou vervallen het denkbeeld 
yyVan VERBRANDEN of oplossen in sterke zuren,'' 

Een poging van een lid der Kamer om bewaard 
weer in beschikt te veranderen, opdat hieruit zoude 
volgen, dat verbranding geoorloofd zou wezen, stuitte 
op den tegenstand der Regeering. 

De bewering, dat de wet van 1869 daarom van lijk- 
verbranding zwijgt, omdat die wet alleen regelen stelt 
ten aanzien van het begraven van lijken, de begraaf- 
plaatsen en de begrafenisrechten, en daarin dus voor 
de quaestie der lijkverbranding geen plaats is, zoude 
dan ook alleen dèn kunnen opgaan, wanneer deze 
quaestie bij de behandeling der wet in het geheel niet 
ter sprake gekomen ware. Uit het aangevoerde mag 
toch wel deze conclusie worden getrokken, dat het 
debat liep over de vraag, hoe in het algemeen met 
lijken behoort gehandeld te worden; had de meerder- 
heid de lijkverbranding gewild, niets had belet om bij 
art. 1 een desbetrekkelijk amendement voor te stellen. 
Dat dit niet is geschied, bewijst zeker dit, dat de 
bezwaren daartegen van dien aard waren, dat men 
liever een dergelijke bepaling niet in art. 1 wenschte 
op te nemen. 

Uit de niet-opneming van het verbod andere gevolg- 
trekkingen te maken, ware inderdaad met de geschie- 
denis der wet in strijd. 

Derhalve blijkt uit de geschiedenis van art. 1, 2e lid, 
dat lijkverbranding ongeoorloofd is. Nu kan deze 
behandeling evenmin begrepen worden onder den term 
ontleed of bewaard. Immers uit de discussièn volgt, dat 
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met ontleden bedoeld wordt het gebruiken van een lijk 
voor studie of geneeskundig onderzoek. 

Maar bovendien zijn wij van oordeel, dat lijkverbran- 
ding volgens onze wet strafbaar is. Zij toch, die mee- 
nen, dat geen strafbepaling tegen lijkverbranding is 
opgenomen, miskennen ten eenenmale de beteekenis 
van het in art. 1 der begrafeniswet gehuldigd beginsel. 

Immers, daaruit volgt, dat, behoudens hetgeen in 
het 2e lid wordt bepaald, met een lijk niet mag 
worden gehandeld, gelijk de overledene heeft gewenscht 
of gelijk de overblijvenden dit willen, maar dat de wet 
begraven gebiedend voorschrijft. Men kan nu deze 
uitdrukking omschrijven door: toevertrouwen aan den 
schoot der aarde. De wet wil dat ieder, zooals hij bij 
zijn overlijden overblijft, dus het lichaam, waaruit het 
leven is verdwenen, in een gesloten kist worde gebor- 
gen, welke kist onder de aarde geplaatst wordt. 

Verbrandt men nu een lijk, dan overtreedt men niet 
alleen de bepaling van art. 1 der wet, maar dan 
handelt men tevens in strijd met het boven ontwik- 
kelde beginsel en is men derhalve volgens art. 41, 1® 
der begrafeniswet strafbaar. 

Op deze gronden behoort bovengestelde vraag toe- 
stemmend te worden beantwoord. 
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VII. 

Maakt een tapper, aan men door Burgemeester en. Wethouders 
zijner gemeente vergunning is verleend tot den verkoop van 
sterken drank in het klein, onder vermindering van het 
vergunningsrecht met vijf en twintig ten honderd op grond 
van zijne toezegging om geen sterken drank te verkoopen of 
te schenken tusschen Zaterdagavond ten zes en Maandag- 
ochtend ten zes ure, zich schuldig aan de overtreding van 
artikel 16, sub 1®, in verband met art. 1, d^r wet van 
28 Juni 1881 (Stbl. wo. 97), wanneer hij desniettegenstaande 
in dien tibsschentijd sterken drank in het klein verkoopt f 
- Ja. 



De beantwoording van bovenstaande vraagt schijnt 
oppervlakkig gemakkelijk ; ja zelfs de vraag lijkt geen 
vraag te zijn, wanneer wij de woorden van art. 16 
sub 1®. der drankwet raadplegen. 

Die zinsnede van gemeld artikel toch luidt : 

„Onverminderd de straffen wegens overtreding der 
„wetten op het patent of wegens het houden van een 
„huis van hazardspel, wordt met hechtenis van één 
„tot eenentwintig dagen of geldboete van vijftig cents 
„tot honderd gulden gestraft: 1®. hij, die zonder de 
^vereischte vergunning sterken drank in het klein ver- 
„ koopt, te koop aanbiedt, of ten verkoop in voorraad 
„heeft; enz." 

Daaruit blijkt o. i. duidelijk, dat de Drankwet hier 
verbiedt kleinhandel in sterken drank door hem, die 
ten tijde en ter plaatse, waarop hij dat verricht, niet 
heeft eene vergunning, die hem daartoe bevoegd maakt. 

Wat is anders de beteekenis van ^vereischte" 'f De 
wetgever heeft met dit woord getracht — en wij mee- 
nen, dat hij zijn doel volkomen bereikt heeft — uit te 
sluiten de bewering : „ik heb vergunning in het alge- 
„meen en het feit, dat ik, ten tijde en ter plaatse in 
„de dagvaarding vermeld, niet bevoegd was omtetap- 
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„pen volgens mijne eigene belofte, doet mij — omdat 
„ik toch ^vergunning''' heb, — nog niet onder de straf- 
„bepaling van art. 16, 1^. vallen." 

Er ware een schijn van grond voor die opvatting 
aan te voeren, wanneer in het artikel te lezen stond : 
„hij die zonder vergunning sterken drank, enz/', maar 
ook dan nog zoude o. i. eene verstandige uitlegging 
der wet in verband met de beraadslagingen over de 
artt. 6 en 16 en het doel, dat de wetgever met die 
wet wilde bereiken, eene dergelijke bewering wraken. 
Hoeveel te meer is zulks thans het geval, waar de uitvoe- 
rige beraadslagingen (1) ons onomstootelijk leeren, dat 
de bepaling van art. 6, 4e lid, een van de hoofdbegin- 
selen der Drankwet en niet ter loops daarin opgenomen 
is, terwijl het woord „vereischte^* in art. 16, 1°. wel 
degelijk ook met het oog op art. 6, 4e lid, is neerge- 
schreven. 

Trouwens, reeds het standpunt, dat, wanneer men 
in het algemeen bevoegd is tot zekere handelingen, 
men dit ook overal en altijd en onder alle omstandig- 
heden is, achten wij principieel onjuist. Wanneer men 
een vergunning heeft verkregen in den zin van art. 6 
4e lid en dientengevolge het verminderd vergunnings- 
recht betaalt, kan en mag van die vergunning slechts 
gebruik worden gemaakt binnen de grenzen, die men 
zich zeiven, bij de aanvrage, voor zijne bevoegdheid 
heeft gesteld. 

Volgens art. 13 der drankwet moet dan ook boven 
of terzijde van de buitendeur, die toegang geeft tot de 
inrichting, met duidelijke letters te lezen staan, niet 
alleen het woord „vergunning'', maar ook de tijd, 
gedurende welken daarin geen sterken drank verkocht 
of geschonken wordt. 

Het verband dier bepalingen toont o. i. genoegzaam 



(1) Zie Handelingen der Staten-Generaal ; zittingen der Tweede 
Kamer van 17, 18 en 19 Mei 1881. 

Rêchtsg. Advieten. XI. *' 
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aan, dat de wetgever wilde doen uitkomen, dat hét 
bezit eener algemeene vergunning niet uitsloot de 
mogelijkheid, dat diezelfde vergunning gedurende eene 
zekere tijdsruimte ophield van kracht te zijn, zoo- 
dat, gedurende dien tijd, met betrekking tot de ver- 
leende en kenbaar gemaakte vergunning, men geoor- 
deeld werd als het ware geene vergunning te bezitten. 

In die gedachtengang wordt dan ook meestal gespro- 
ken van eene „beperkte vergunning", ofschoon de wet 
zelve die uitdrukking niet bezigde. 

De tegenstanders van het hier gehuldigde stelsel 
voeren daartegen aan, dat de wet het verkoopen van 
sterken drank tusschen Zaterdagavond 6 uur en Maan- 
dagochtend 6 uur niet verbiedt en de wet het in 
genoemden tijd niet schenken eenvoudig vermeldt als 
een „geschieden", niet als een wettelijk gebod, zoodat 
het tegendeel slechts zoude kunnen opleveren een niet 
opvolgen van eene aanvankelijk gedane verklaring, 
maar geen overtreding van een wettelijk voorschrift. 

Intusschen dat argument bewijst o. i. te veel, want 
de wet behelst in het algemeen geen verbod tot verkoop 
van sterken drank. 

Die verkoop is alleen afhankelijk gesteld van eene 
vergunning, die zelfs niet mag geweigerd worden, 
behalve in enkele bepaaldelijk in de wet opgenoemde 
gevallen. 

En nu is het juist in deze de vraag, of voor bedoelden 
verkoop, zooals die is geschied, de vergunning, die de 
wet eischt, aanwezig was. 

Het zal buitendien wel geen nader betoog behoeven, tot 
welk een geducht misbruik de door ons bestreden uit- 
legging der wet aanleiding zoude geven, waardoor de 
uitstekende bedoeling van art. 6, 4e lid geheel zoude 
worden verijdeld. 

Een tapper toch behoeft zich slechts eene vergunning 
te laten uitreiken met de bewuste beperking, doch blijft 
intusschen tersluiks ook op de verboden uren sterken 
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drank schenken of verkoopen. Wordt hij nu niet 
ontdekt, dan geniet hij voortdurend een onrechtmatig 
voordeel boven zijne meer nauwgezette beroepsgenooten 
en verijdelt hij op de meest ergerlijke wijze eene der 
voortreffelijkste bepalingen der Nederlandsche wet- 
geving tegen het drankmisbruik. Wordt hij daaren- 
tegen wel ontdekt, welnu dan is het nog zoo erg niet 
voor hem, daar hij in dat geval eenvoudig zou kunnen 
volstaan met bijbetaling van een vierde van het ver- 
gunningsrecht. 

Ten slotte, de bedoeling des wetgevers en het systeem 
der wet verbieden eene dergelijke interpretatie. 

Het is algemeen bekend, dat de drankwet — zooals 
reeds haar titel en considerans aantoonen — is in het 
leven geroepen om paal en perk te stellen aan het 
toenemend euvel der dronkenschap, voor zooverre deze 
althans zich in het openbaar doet kennen. 

Men wilde breken met den vroegeren toestand, 
waarin de Staat zich met deze zaak eigenlijk niet 
inliet, maar daaromtrent alles overliet aan de gemeen- 
ten, van welke sommigen deze aangelegenheid geheel, 
anderen gedeeltelijk, velen niet, en de overgroote 
meerderheid zeer stellig onvoldoende geregeld hadden 
— en regelen konden. 

Beperking van het aantal tapperijen stond den ge- 
meentebesturen niet vrij. Getuige de beslissing des 
Konings in zake de verordening op de tapperijen van 
de gemeente Breukelen — Nijenrode {Stbl. 1880 n°. 
105). 

Hetgeen nu de wet van 1881 kwam doen, was ; stuiten 
het ontzettende gevaar voor de volkswelvaart, beperking 
van het gebruik van sterken drank. Eene grootere mis- 
kenning van het doel der bepaling van art. 6, 4e lid 
dan de bewering, dat art. 16, 1^. slechts zou slaan op 
eene vergunning in het algemeen en niet op eene ver- 
gunning, die den tapper bevoegd maakt, ten tijde dat 
hij den sterken drank verkocht, — is nauwelijks denk- 
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baar. De schrijvers over dit onderwerp huldigen dan 
ook de door ons verdedigde meening. (1) 

Juist in den tijd van Zaterdag-avond zes uur tot 
Maandag-ochtend zes uur is het gevaar voor drank- 
misbruik het grootst. De werklieden en kleine burgers 
hebben dan hun loon ontvangen en dan is de ver- 
leiding sterk om in de herberg te blijven zitten en te 
vergeten, dat vrouw en kinderen wachten op het zoo 
noodige weekgeld. De tappers nu, die, met het loffelijk 
oogmerk om in den geest der wet mede te werken of 
om welke redenen dan ook, in de bedoelde uren geen 
sterken drank slijten, ontheft men om hun de zaak 
aannemelijker te maken van een vierde gedeelte van 
het vergunningsrecht. 

Nu bedenke men wel, dat die tappers dan .ook geene 
vergunning hebben voor de uitgesloten uren. Geen ver- 
gunning zonder betaling van het „licenserecht" is de 
leidende gedachte der Drankwet (art. 6) en nu wordt 
door de bedoelde tappers juist minder betaald, omdat 
zij gedurende eenen bepaalden tijd niet tappen mogen. 
Een later — binnen het jaar, waarvoor de vergunning 
strekt — bijbetalen van dat vierde deel staat hun 
zelfs niet vrij. (2) Die bewering der voorstanders van 
de leer, gehuldigd in het vonnis van den Kanton- 
rechter te Bolsward, is als 't ware de laatste ver- 
sterking, waarachter zij zich verdedigen. Zij meenen, 
dat, wanneer de bewuste tapper, in flagranti delicto 
betrapt van het schenken van sterken drank op 
Zaterdag-avond na zessen, slechts een vierde deel van 



(1) Vgl. o. a. Mr. H. Goeman Borgesius, „Wet hondende wette- 
Igke bepalingen tot regeling van den kleinhandel in sterken drank 
en tot betengeling van openbare dronkenschap." Sneek 1881, blz. 60 
en 61, Mr. Jacques Oppenheim. Idem. Groningen 1881 blz. 69 i. f. 
en 70). 

(2) Mr. F. W. .1. George Snijder van Wissenkerke, „De Drankwet 
toegelicht, enz." 1885 onder d ad art. 6 der wet; en Gemeentestem 
no. 1616. 
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het vergunningsrecht bijbetaalt, hij straffeloos blijft. 
Mr. DB Jonge, die zoo veel voor het tot stand komen 
der Drankwet heeft gedaan, zeide hieromtrent (Tweede 
Kamer 18 Mei 1881) : „Hij'* (de tapper) „moet zich 
„onder dien vrij willigen last bukken". 

Wijders sprak die afgevaardigde als zijn gevoelen uit, 
dat een tapper wel voor een volgend jaar eene vergunning 
zou mogen vragen zonder de vroegere beperking, maar 
dat tusschentijds bijbetalen hem niet geoorloofd is. Dit is, 
dunkt ons, dan ook zoo duidelijk mogelijk. Immers, 
volgens art. 7 der wet, wordt de vergunning verleend 
voor één jaar, {zooals ze is (langevraagd natuurlijk), tenzij 
men eene tapperij begint te houden na 1 Mei, in 
welk geval de vergunning van den datum der oprich- 
ting loopt tot 30 April. Maar daarenboven zou in het 
door ons gewraakte systeem de orde, die in de admini-- 
stratie behoort te heerschen, op gevoelige wijze worden 
verstoord ; die zoo noodige orde laat eenen dergelijken 
loop van zaken o. i. niet toe. Alle sprekers over art. 
6, 4e lid — hoe overigens ook over dat artikel den- 
kende — w^iren het hierover eens en ook de admini- 
stratie is van hetzelfde gevoelen. 

Het moet dan ook bijna ongelooflijk schijnen, dat, 
in strijd met deze logische opvatting, de Kantonrechter 
van Bolsward bij een vonnis van 21 November 1890 
(W. V. h. R. n®. 5998) een beklaagde heeft ontslagen 
van rechtsvervolging, die, ofschoon het bedrag van zijn 
vergunningsrecht met 25 pCt. verminderd was, inge- 
volge art. 6 al. 4 der wet, toch op een Zaterdag-avond 
na zes uur sterken drank had geschonken. Doch ge- 
lukkig heeft de Rechtbank van Leeuwarden bij vonnis 
van 3 Januari 1891 (mede in W. 5998 opgenomen) 
dit vonnis vernietigd en den beklaagde veroordeeld. 
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VIII. 

Is de straf , bedreigd bij art. 27 der wet van 28 Juni 1881 
{Stbl. no. 97), tot regeling van den kleinhandel in sterken drank 
en tot bestrijding van openbare dronkenschap, tegen de niet 
inachtneming der voorwaarden, genoemd in het voorlaatste 
lid van art, 26 dier wet sub S®, alleen toepasselijk op hem, 
wiens vergunningsrecht, krachtens laatstgenoemde bepaling, 
geacht moet worden verlengd te zijn, dan wel ook op derden, 
die in een aldaar bedoelde localiteit sterken drank ver^ 
koopenf — In bbrstgemblden zin beantwoord. 



Naar algemeene rechtsbeginselen kan alleen straf- 
baar zijn hij, die door iets te doen of na te laten een 
op hem rustenden plicht schendt.. Daarvan kan in het 
gestelde geval ten opzichte van derden geen sprake 
zijn. Hij, wiens vergunningsrecht geacht wordt verlengd 
te zijn, heeft ingevolge art. 26 al. 2 der genoemde 
wet dat recht verkregen onder de aldaar genoemde 
voorwaarden. Die voorwaarden maken dus met dat 
recht één geheel uit, zijn daaraan onafscheidelijk ver- 
bonden. Daarom rust op hem, wien het recht toekomt, 
de plicht die voorwaarde na te komen ; maar daarom 
ook kan ten opzichte van derden, wien dat recht niet 
is verleend, die door die voorwaarden derhalve niet 
zijn gebonden, niet-naleving daarvan niet beschouwd 
worden als schending van een op hen rustenden plicht. 
De juistheid hiervan vloeit ook uit het wezen der be- 
doelde voorwaarden voort. Het hier bedoelde ver- 
gunningsrecht is geen onbeperkt recht ; het is een 
recht, gebonden aan de bij de wet daaraan gestelde 
voorwaarden. Beperking nu van een recht, dat men 
niet heeft, is ondenkbaar. Daarvan kan dus geen sprake 
zijn ten opzichte van derden, wien het vergunnings- 
recht niet is verleend. Zij zijn door die voorwaarden 
niet gebonden. Voor hen bestaat dus ook niet de 
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plicht deze voorwaarden in acht te nemen, en niet- 
inachtneming daarvan levert derhalve ten hunnen op- 
zichte niet op de schending van een op hen rustenden 
plicht. 

Deze zienswijze is geheel in overeenstemming met 
de leer, gehuldigd bij 's Hoogen Raads arrest van 25 
Juni 1888, W. v. h. R. 5594. In de daaraan voorafgegane 
in tegenovergestelden zin luidende conclusie van den 
toen maligen advocaat-generaal jhr. mr. de Savornin 
LoHMAN werd er op gewezen, dat het niet wel is in 
te zien, waarom niet door een ander dan door den 
bezitter der vergunning zou kunnen worden gehandeld 
in strijd met de voorwaarden, waaronder de vergunning 
is verleend. Werkelijk is dit niet wel in te "zien. De 
zaak, die tot de toen aanhangige procedure in cassatie 
had geleid, leverde het meest afdoende bewijs, dat een 
geval, als door den advocaat-generaal werd bedoeld, 
mogelijk is, omdat het zich daarbij heeft voorgedaan. 
Maar tot de beslissing der rechtsquaestie doet het niets 
af. Derden mogen in strijd met die voorwaarden heb- 
ben gehandeld, tot naleving daarvan hebben zij zich 
niet verbonden. Niet naleving daarvan levert ten hunnen 
opzichte dus niet op schending van een op hen rustenden 
plicht, en daarmede is hunne strafrechtelijke verant- 
woordelijkheid uitgesloten. Genoemden advocaat-gene- 
raal kan ook niet worden toegegeven, dat het niet in 
de bedoeling des wetgevers zou gelegen zijn om derden 
niet strafrechtelijk aansprakelijk te stellen voor eene 
daad als hier bedoeld. Immers in de memorie van 
toelichting betreffende de wet van 16 April 1885 {Stbl 
n^ 78), werd ter toelichting van art. 27 der drankwet, 
zooals zij thans luidt, door de regeering verklaard, dat 
gevangenisstraf niet noodig is, omdat de veroordeeling 
toch leidt tot intrekking der vergunning. (1) Daar nu 



(1) Handelingen der Staten-Generaal 1884 — 1885 tweede zitting, 
Bijlage 97, n°. 3 ad § 21. 
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van intrekking der vergunning alleen sprake kan zijn 
ten opzichte van hem, die de vergunning bezit, volgt 
hieruit, dat, naar de door de Vertegenwoordiging niet 
bestreden meening der toenmalige regeering, de be- 
dreigde straf alleen op hem zou kunnen worden toe- 
gepast, derden dus voor de bedoelde daad niet straf- 
rechtelijk verantwoordelijk zouden zijn. Tot die con- 
clusie moet men te eer komen, als men in aanmerking 
neemt, dat, waar de wet behalve hem, wien die ver- 
gunning is verleend, ook derden strafbaar wil stellen, 
zij dit uitdrukkelijk zegt, zooals in art. 17 der wet. 

De tegenwerping is ook gemaakt, dat bij de hier- 
boven gehuldigde opvatting der wet deze straffeloos 
zou kunhen worden ontdoken, wanneer een ander dan 
de houder der vergunning het drinken van sterken 
drank toelaat in eene localiteit, waarvoor de vergun- 
ning strekt. Ons komt die tegenwerping onjuist en 
niet afdoende voor. Onjuist, omdat, wanneer een derde 
zulks toelaat, de houder der vergunning daarvoor straf- 
baar zal zijn, niet alleen wanneer hij daartoe last had 
gegeven, maar ook, gelijk te recht uitdrukkelijk bij 
bovengemeld arrest is beslist, wanneer hij heeft toege- 
laten, dat is heeft gedoogd, geduld of vergund, dat in 
de bedoelde localiteiten sterke drank werd gedronken, 
wanneer hij in een woord wist, of in het algemeen 
reden had te veronderstellen, dat zulks aldaar plaats 
had. Niet afdoende, omdat, al ware het anders, het 
voor den wetgever een reden zou kunnen zijn om de 
wet te wijzigen, niet voor den wetsuitlegger een reden 
om haar anders uit te leggen, dan zij luidt. 
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IX. 

Wordt in het tweede lid van art. 6 der wet van 27 April 
1884 (Stbl. no. 96) tot regeling van het Staatstoezicht op 
krankzinnigen bedoeld de machtiging van den Kantonrechter, 
op grond van art. 17 dier wet verleend, of wel die van de 
Rechtbank, krachtens art. 23 derzelfde wet verleend? — In 

LAATSTBBDOELDEN ZIN BESLIST. 



Art. 6 tweede lid van bovengenoemde wet schrijft 
aan de besturen van krankzinnigen-gestichten voor 
o. a. van elke verplaatsing van een verpleegde een 
schriftelijke kennisgeving te zenden, behalve aan den 
Offic. V. Just. in het arrondissement, waarin het gesticht 
gelegen is, ook aan dien ambtenaar in het arrondisse- 
ment, waarin de machtiging tot verpleging gegeven is. 

Ter beantwoording van de gestelde vraag behoort 
dus onderzocht te worden, wat onder „machtiging tot 
verpleging'* is te verstaan, met name of daarmede kan 
bedoeld zijn de machtiging tot voorloopige plaatsing, 
waarover artt. 12 e. v. handelen, dan wel de machti- 
ging tot verpleging, waarvan art. 23 of art. 24 der 
aangehaalde wet spreken. 

Voor eerstbedoelde opvatting wordt aangevoerd, dat 
de beschikking der Rechtbank, naar aanleiding van 
art. 23 j°. art. 22 der wet genomen, niets anders is 
dan eene verlenging of voortzetting van de vroeger 
bijv. door den Kantonrechter verleende machtiging, 
zoodat deze laatste eigenlijk de machtiging zou zijn, 
krachtens welke de krankzinnige in het gesticht ver- 
blijft. Uit de woorden der wet kan intusschen de juist- 
heid van die meening niet worden aangetoond, omdat 
nergens van zoodanige verlenging of voortzetting wordt 
gesproken, doch integendeel de beschikking der Recht- 
bank als geheel op zich zelve staande beschouwd 
wordt. Niet eens kan bij opvolgende verlenging van 
den tijd, waarvoor iemands verblijf in een gesticht is 
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vergund, van eene verlenging of voortzetting der eerste 
definitieve machtiging van de Rechtbank gesproken 
worden, daar art. 24 vierde lid uitdrukkelijk spreekt 
van eene nieuwe machtiging. De verpleging geschiedt 
derhalve dan krachtens eene machtiging van niet 
oudere dagteekening dan van één jaar geleden, 
voor de vroeger door de Rechtbank verleende in de 
plaats getreden; als nu de machtiging van de Recht- 
bank, verleend na de voorloopige van den Kanton- 
rechter, reeds moet gerekend worden door eene nieuwe 
vervangen te zijn, kan die des Kantonrechters zeker 
niet meer als nog bestaande maar alleen verlengd 
worden aangemerkt. Het zou trouwens allerzonderlingst 
zijn die voorloopige machtiging voortdurend, een reeks 
van jaren lang, als den grondslag van de verpleging 
te blijven beschouwen, terwijl de rechter, die haar 
afgaf, verder geheel buiten de zaak wordt gehouden 
en de medewerking van een anderen, hoogeren rechter 
telken jare moet worden gevraagd. 

Bij gebreke van een stellige wetsbepaling tot steun 
van het hier bestreden gevoelen, beroept men zich op 
de geschiedenis der wet, in het bijzonder van art. 6. 
De woorden „en in dat, waarin de machtiging tot 
„verpleging is gegeven" kwamen in het oorspronkelijk 
ontwerp van wet niet voor, waaruit enkele leden der 
Kamer aanleiding namen in het Voorl. Versl. te 
wijzen op de wenschelijkheid om de kennisgeving ook 
aan den OfF. v. Just., binnen wiens arr. de krankzin- 
nige woont, verplichtend te stellen. De Regeering ver- 
klaarde in de Mem. v. Antwoord aan dat verlangen 
te hebben voldaan, ten bewijze waarvan dienen moest 
de inlassching van de woorden: „en in dat, welks 
„Rechtbank machtiging tot verpleging gegeven heeft." 

Bij de openbare behandeling van het aldus gewijzigde 
wetsontwerp kwam wel nog een amendement van de 
Commissie van Rapporteurs ter tafel, hetwelk na mon- 
delinge toelichting werd overgenomen door de Regee- 
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ring, doch dit had, blijkens die toelichting, alleen ten 
doel de redactie der nieuwe invoeging in zoover te 
verduidelijken, dat haar voorschrift ook zou gelden, in 
geval nog geen machtiging door eene Rechtbank mocht 
verleend zijn op het oogenblik van de verplaatsing 
van den lijder naar een ander gesticht en alleen nog 
maar de machtiging tot voorloopige plaatsing van een 
Kantonrechter, den president der Rechtbank of een 
Burgemeester bestond. Overigens scheen de C. v. Rapp. 
derhalve met de bijvoeging door de Regeering tevreden 
gesteld ; zij achtte dus óf "vaststaande, dat de bij de nu 
voorgeschreven kennisgeving bedoelde machtiging zou 
worden gedaan aan den Off. v. Just. in het arr., 
waarin de krankzinnige woont, gelijk het Voorl. Versl. 
zich uitdrukte, óf wel zij hield niet vast aan het ver- 
langen, in dat Versl. medegedeeld, en nam genoegen 
met de tweede door de Reg. genoemde kennisgeving, 
al zou die niet juist altijd naar den rechter van de 
woonplaats van den lijder worden gezonden. Op de 
eerste veronderstelling is het betoog van onze tegen- 
standers, voor zoover het aan de geschiedenis van het 
art. is ontleend, gebouwd, en mitsdien hebben wij 
daarmede rekening te houden. Dan is het volkomen 
waar, dat in de meeste gevallen niet eene machtiging 
eener Rechtbank kan bedoeld zijn, omdat de mach- 
tiging, binnen het arrondissement ter woonplaatse van 
den patiënt gegeven, veelal die van den Kantonrechter, 
den president der Rechtbank of den Burgemeester zal 
zijn; de Rechtbank der woonplaats wordt alleen dan 
in de zaak gemoeid, als tevens het gesticht binnen 
haar ressort is gelegen. Maar de omstandigheid, dat 
de Kamer zich zoo spoedig voldaan toonde en den 
schijn aannam, dat aan haren wensch was gevolg 
gegeven, is natuurlijk geen bewijs voor dit laatste en 
dus niet voor de bewering, dat de kennisgeving moet 
geschieden aan den Off. v. Just. van de woonplaats 
van den krankzinnige. Daartoe is noodig, dat de wet 
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zulks voorschrijve, hetzij uitdrukkelijk, hetzij door den 
samenhang harer bepalingen. Immers is de mogelijk- 
heid geenszins uitgesloten, dat van het oorspronkelijk 
door enkele leden geuit verlangen bij nader inzien 
werd afgezien, nadat de Regeering had voorgesteld 
een anderen weg in te slaan, waardoor dat verlangen 
niet zou worden bevredigd, maar toch daaraan zou 
worden tegemoet gekomen. 

De woorden nu van het artikel maken van de woon- 
plaats geen gewag en, waar uit niets blijkt, dat die 
woorden toch, bij uitsluiting van andere plaatsen, op 
de woonplaats het oog hebben, gaat het niet aan die 
bedoeling uit de wet te lezen. Integendeel toch mag 
uit die woorden worden afgeleid, dat de Commissie v. 
Rapp., die zich aanvankelijk tot tolk maakte van de 
zienswijze van de meer bedoelde „enkele leden", ten 
slotte in afwijking daarvan genoegen nam met het 
voorschrift, dat de besproken kennisgeving zou ge- 
schieden aan den Off. v. Just., binnen wiens ressort 
de machtiging tot verpleging is verleend, in het mid- 
den latende of met de machtiging, die den Off. v. Just., 
aan wien kennisgeving moet plaats hebben, aanwijst, 
bedoeld is die van den rechter der woonplaats of een 
andere, die van de macht, welke de voorloopige 
plaatsing vergunde, of die van de Rechtbank, welke 
de verpleging definitief veroorloofde. 

Het is toch duidelijk, dat, ook bij de opvatting, dat 
„machtiging tot verpleging*' bedoelt die van de auto- 
riteit, welke de voorloopige plaatsing toestond, nog 
niet voldaan is aan den oorspronkelijk geopenbaarden 
wensch, dat kennisgeving zou geschieden aan den Off. 
V. 'Just. der woonplaats.. Immers art. 12 der wet ver- 
klaart niet slechts den Kantonrechter der woonplaats, 
maar evenzeer dien der verblijfplaats bevoegd tot zoo- 
danige machtiging, en, indien deze haar gaf, zou de 
Off. der woonplaats, als deze in een ander arr. is 
gelegen, toch van de verplaatsing onkundig blijven. 
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Daarentegen zou dan de Off. v. Just., binnen wiens 
ressort de elders wonende krankzinnige toevallig ver- 
bleef op het oogenblik van het ontstaan der nood- 
zakelijkheid tot opneming in een gesticht, steeds van 
eene verplaatsing bericht ontvangen. Het irratio- 
neele van een dergelijk voorschrift springt in het oog. 
Daartoe te besluiten alleen op grond van een in het 
Voorl. Versl. uitgesproken wensch, die dan toch niet 
in alle omstandigheden tot vervulling zou kunnen 
komen, is o. i. niet geoorloofd, zoolang eene andere 
opvatting volkomen overeenstemt met de door den 
wetgever gebezigde uitdrukking en tevens steun vindt 
in de ratio der bepaling. 

En, dat ook de ratio van het tweede lid van art. 6 
voor de hier verdedigde meening pleit, behoeft geen 
uitvoerig betoog. Welk belang toch heeft de Off. v. 
Just., in wiens ambtsgebied de machtiging tot voor- 
loopige plaatsing, misschien tengevolge van een toe- 
vallig en zeer tijdelijk verblijf aldaar van den lijder, 
werd gegeven, daarna bij de wetenschap, waar de ver- 
pleegde zich bevindt? Hij wordt, zoo dikwijls het ge- 
sticht buiten zijn arrondissement is gelegen — en in 
het tegenovergestelde geval ontvangt hij uit anderen 
hoofde mededeeling van de verplaatsing — nooit meer 
in de zaak betrokken; niet zijne Rechtbank heeft dan 
de definitieve machtiging verleend, doch die, binnen 
welker ressort het gesticht, waarin de lijder toen was 
geplaatst, is gelegen. Deze laatste wordt dus, ook al 
heeft sedert overbrenging van den patiënt naar een 
ander arrondissement plaats gehad, telken jare inge- 
volge art. 24 der wet geroepen over verlenging van 
diens verblijf in een gesticht te beslissen. Deze laatste 
Rechtbank nu mag toch wel allereerst van die over- 
brenging worden onderricht, opdat zij wete, waar de 
krankzinnige, over wiens verdere verpleging zij uit- 
spraak heeft te doen en dien zij volgens art. 23 kan 
doen hooren, zich ophoudt. Van eene eventueele tweede 



Digitized by VjOOQIC 



46 

overbrenging zou zij echter geen kennisgeving ont- 
vangen, indien deze niet volgen moest uit de woorden 
van art. 6 tweede lid: „waarin de machtiging tot 
„verpleging is gegeven", omdat dan die Rechtbank niet 
meer is die, binnen welker arrondissement het gesticht 
gelegen is, en dus het voorschrift tot kennisgeving aan 
zoodanige Rechtbank haar niet meer baten kan. 

Dat de Rechtbank, die de eerste definitieve mach- 
tiging gaf, voortdurend belast blijft met de beslissing 
over een verlengd verblijf, al is de patiënt inmiddels 
naar een ander arr. overgebracht, kan bezwaarlijk 
worden betwist, daar art. 24 eerste lid ondubbelzinnig 
zegt, dat het verzoekschrift tot zoodanige verlenging 
vóór het verstrijken van den tijd, waarvoor de Recht- 
bank het verblijf heeft vergund, aan haar wordt inge- 
diend. Hier kan niet van twee verschillende Recht- 
banken sprake zijn. Dat bij deze opvatting de Recht- 
bank soms buiten haar arr. moet doen handelen tot 
verhoor van den verpleegde, staat aan die opvatting 
niet in den weg ; art. 25 Recht. Organ. voorziet daarin. 
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I. 



Wordt de duur van het vruchtgenot, genoten door den Neder- 
landschen vader van de goederen, toébehoorende aan een 
minderjarig kind, dat vreemdeling is, bepaald door de 
Nederlandsche wet, dan wel door de wet van den Staat, van 
welken bedoeld kind burger is? — In eerstgenoemden 

ZTN BESIilST. 



Deze vraag zal, nu de wet van 12 Decemlber 1892 
(Stbl. 268) eene nieuwe regeling van het Nederlander- 
schap heeft gegeven, zich nog zeldzamer voordoen, dan 
voor deze wet bestond. Echter is het geval geens- 
zins ondenkbaar, dat, terwijl de vader Nederlander is, 
de minderjarige kinderen tot eene andere nationaliteit 
behooren. 

Het' minderjarige Nederlandsche kind toch kan, 
blijkens art. 7 sub. 4®, o. a. zijne nationaliteit verlie- 
zen door zich zonder verlof des Konings in vreemden 
krijgsdienst te begeven. 

Bovendien kan ook de vader Nederlander zijn ge- 
worden door naturalisatie, vóórdat de genoemde wet 
in werking trad; zijne kinderen zijn dan, daar art. 
5 B. W. slechts de streng persoonlijke naturalisatie 
kende, vreemdelingen gebleven en hebben het Neder- 
landerschap niet verworven. 

De regeling van het ouderlijk vruchtgenot op de 
goederen der kinderen is ongelijk in de verschillende 
wetgevingen. Terwijl art. 366 B. W. dit vruchtgenot 
laat voortduren, totdat de minderjarige den twintig- 

Rechtsg. Adviezen. XI. 4 
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jarigen leeftijd heeft bereikt, beperkt art. 384 van den 
Franschen Code Civil dit vruchtgenot tot den acht- 
tienjarigen leeftijd. De vraag kan dus rijzen of, wan- 
neer de vader Nederlander en de zoon Franschman is, 
de duur van dit vruchtgenot wordt geregeld door de 
Nederlandsche, dan wel door de Fransche wet, m. a. 
w. of de nationale wet van den vader, dan wel de 
nationale wet van deu zoon het ouderlijk vruchtgenot 
beheerscht? 

Bij de beantwoording van deze vraag stelde men 
voorop, dat het vruchtgenot zoude kunnen beheerscht 
worden öf door de wet van het land, waar de goederen 
gelegen zijn (statutum reale), öf door de wet van het 
land, waartoe de vader behoort (statutum personale 
van den vader), of door de wet van het land, waartoe 
het kind behoort (statutum personale van het kind). 

Als statutum reale wordt dit vruchtgenot beschouwd 
door de Engelsche en Amerikaansche wetgevers. Deze 
gaan uit van het stelsel, dat hunne wetten geene beschik- 
kingen mogen inhouden over goederen, die niet in 
hun land gelegen zijn. Hetzelfde antwoord geven ook de 
oudere schrijvers over het internationaal privaatrecht, zoo- 
wel de glossatoren, als de Oud-Nederlandsche en Oud- 
Fransche rechtsgeleerden (o. a. Froland: memoires sur 
les statuts. blz. 829). Onder de nieuwere schrijvers — 
buiten de Engelschen en Amerikanen — wordt deze 
opvatting slechts gehuldigd door Foelix; maar overi- 
gens wordt algemeen aangenomen, dat het vrucht- 
genot een persoonlijk statuut is, omdat het, hoewel 
het betrekking heeft op de goederen, toch deel uit- 
maakt van de ouderlijke macht. 

Staat men nu de leer van het statutum personale 
voor, dan rijst de vraag, of het is een persoonlijk 
statuut van den vader, dan wel van het kind? 
Het vruchtgenot toch is eenerzijds een recht van den 
vader, doch anderzijds tevens een inbreuk op de rech- 
ten van het kind, aan hetwelk anders — zonder eene 
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regeling hieromtrent — de vruchten van zijn vermo- 
gen zouden ten goede komen. Ook te dezen opzichte 
is het oordeel der schrijvers verschillend. Terwijl 
Savigny (System. VIII p. 338), Asser (Schets, p. 90) 
en FiORB (Droit international privé. p. 278) haar in 
bovenstaanden geest oplossen, noemt Andrb Weiss 
(Traite élémentaire de droit international privé. p. 751) 
het vruchtgenot een statutum personale van het kind. 
Het Fransche cour de cassation (zie Wbiss 1.1.) huldigt 
eerstgenoemde opvatting; Merlin (Répertoire, i. v. 
puissance paternelle § 7.) daarentegen noemt het, zon- 
derling genoeg, een persoonlijk-zakelijk statuut, hoewel 
hij erkent, dat het niet beheerscht wordt door het 
personeel statuut van het kind, noch door het reëel 
statuut der goederen. 

De aan het hoofd gestelde vraag vooreerst uit 
theoretisch standpunt beschouwende, verklaren wij ons 
gaarne aanhangers van de leer, dat het wettelijk vrucht- 
genot is een persoonlijk statuut van den vader. 

Immers, onder de persoonlijke statuten moeten o. i. 
naast degene, die den staat en de bevoegdheid der 
personen betreffen, ook gerangschikt worden degene, 
die de familiebetrekkingen betrefiTen, m. a. w. het 
familierecht. 

Nu behoort het ouderlijk vruchtgenot zeer zeker tot 
hét familierecht en is als zoodanig een persoonlijk 
statuut. 

En wel een persoonlijk statuut des vaders, omdat 
het is een recht van den vader, in wiens belang het 
— terecht of ten onrechte — is ingesteld. 

Men moge aan André Weiss (t. a. p.) kunnen toe- 
geven, dat de vaderlijke macht in het belang van de 
kinderen is, dit neemt echter niet weg, dat zij is een 
recht der ouders tegenover de kinderen en dat het 
wettelijk vruchtgenot, hetwelk aan de ouders toekomt 
als vergoeding voor de op hen rustende plichten, juist 
is gegeven in het belang der ouders. 
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Het is dus een recht van den vader, behoorende tot 
het familierecht, hetwelk beheerscht wordt door de 
wetten van het land des vaders, omdat de vader zich, 
overal en ten allen tijde, op zijn nationaal familierecht, 
als persoonlijk statuut, kan beroepen. 

Men zoude trouwens een vreemden toestand scheppen, 
wanneer men het recht des vaders op de goederen 
van zijne kinderen afhankelijk stelde — en dus deed 
verschillen naar gelang — van de nationaliteit dier 
kinderen. 

De beperking van dit recht tot zekeren leeftijd is 
niet zoozeer een recht, dat voor het kind na het be- 
reiken van dien leeftijd ontstaat, om van zijne goe- 
deren den vollen eigendom te hebben, dan wel een grens, 
gesteld aan het recht der ouders om van die goederen 
de vruchten te genieten. De hoofdregel is, dat ieder 
zelf de vruchten van zijn vermogen trekt; bij wijze 
van uitzondering is dit recht gedurende zekere periode 
aan de ouders toegekend; .het bereiken van den wette- 
lijk gestelden leeftijd schept dus geen recht voor het 
kind (zooals bv. de meerderjarigheid doet), doch doet 
een exceptioneel recht te niet gaan. 

Verzet zich nu onze positieve wet tegen de toepas- 
sing van die leer? 

In geenen deele. 

Artikel 9 A. B. bepaalt, dat het burgerlijk recht 
hetzelfde is voor Nederlanders als voor vreemdelingen, 
zoolange niet de wet (d. i. de Nederlandsche wet) 
bepaaldelijk het tegendeel vaststelt. En, waar nu art. 
366 B. W. het recht van vruchtgenot toekent tegen- 
over alle kinderen tot hun twintigste jaar, zonder 
onderscheid te maken van welke nationaliteit die 
kinderen zijn, zouden wij, om ten aanzien van het 
kind, dat vreemdeling is, eene uitzondering te kunnen 
maken, moeten aanwijzen eenige andere wetsbepaling, 
die van dien regel eene stellige afwijking bevat. 

Die wetsbepaling bestaat niet. 
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Wel is daarvoor een beroep gedaan op art. 6 A. B., 
maar dat beroep gaat niet op, want dat artikel strekt 
zich wel uit tot de Nederlanders, die zich buitenslands, 
maar niet tot de vreemdelingen, die zich binnenslands 
bevinden ; dat artikel erkent geen enkel persoonlijk 
statuut des vreemdelings. En zelfs al kon men, argu- 
mento a contrario, uit evengemeld artikel beweren, dat 
het statutum personale ook voor den vreemdeling 
geldt, wanneer hij zich binnen het Rijk bevindt, dan 
is men daarmede nog niet veel verder. 

Immers, de wetsbepaling, houdende vaststelling van 
den duur van het wettelijk vruchtgenot, is niet eene 
betreffende den staat of de bevoegdheid, maar maakt deel 
uit van het familierecht. 

Het familierecht nu wordt in art. 6 A. B. niet als 
een statutum personale erkend. 

Maar, aangenomen dat de bepaling van het vrucht- 
genot der ouders kan gerekend worden tot de wetten 
betreffende den staat of de bevoegdheid of de rechten 
der personen, dat het dus valt onder de in dat artikel 
behandelde persoonlijke statuten, dan is het toch een, 
hetwelk de ouders betreft, niet het kind. 

En ook al ware dit laatste onjuist, zoo kan in geen 
geval gezegd worden, dat art. 6 A. B. behelst eene 
bepaalde en uitdrukkelijke afwijking van het Burgerlijk 
Recht volgens art. 366 B. W., gelijk art. 9 A. B. 
eischt. 

Op alle deze gronden was men van oordeel, dat 
de Nederlandsche wet geen beletsel opleverde om 
de hiervoren in theorie gehuldigde leer ook in de 
practijk toe te passen en derhalve den vader steeds 
het vruchtgenot van de goederen zijner kinderen toe 
te kennen, totdat zij den twintigjarigen leeftijd hebben 
bereikt. 



Digitized by VjOOQIC 



54 
IL 



Oeldt het wettelijk vermoeden van artikel 164 van het Burger- 
lijk Wetboek ook dan, wanneer de vrouw tegen den vrU van 
haren echtgenoot de gemeenschappelijke woning heeft ver- 
laten f — Ja. 



Geldt als algemeene regel naar ons recht, dat de 
vrouw, zelfs al is zij buiten gemeenschap van goede- 
ren getrouwd, of van goederen gescheiden, zonder 
bijstand van haren man, of althans zonder zijne schrif- 
telijke toestemming, niets kan geven of verkrijgen, 
hetzij om niet, hetzij onder eenen bezwarenden titel, 
artikel 164 B. W. maakt op dezen regel eene uitzon- 
dering door te bepalen : „da< ten opzigte van handelingen 
„of verbindtenissen^ door de vrouw aangegaan^ wegens 
jjalles wat de gewone en dagelij ksche uitgaven der hwis- 
jjhouding betref tj de wet vooronderstelt^ dat zij de bewil- 
„liging van haren man heeft bekomenJ' 

De reden dezer uitzondering op het beginsel van 
speciale machtiging valt terstond in het oog. Immers, 
zonder haar zoude öf de man zich voortdurend aan 
de zijde zijner vrouw moeten bevinden om haar bij 
al de verscheidene malen daags voorkomende aan- 
koopen ter zijde te staan en te machtigen, óf wel de 
leverancier zou nimmer zeker kunnen zijn betaling te 
erlangen en zelfs — betaling van de vrouw ontvangen 
hebbende — steeds blootgesteld zijn aan eene rechts- 
vordering tot nietigverklaring of tot terugvordering 
van de zijde des mans. Het is dan ook niet te ver- 
wonderen, dat, waar in den Code Civil eene bepaling 
als ons artikel 164 B. W. gemist werd, deze niet ge- 
schreven uitzondering toch door schrijvers en juris- 
prudentie als bestaande werd aangenomen. Men rede- 
neerde dan aldus: volgens de gewone opvatting is de 
man verplicht in het dagelijksch onderhoud van vrouw 
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en kinderen te voorzien ; waar nu de vrouw zich dage- 
lijksche behoeften aanschaft, moet zij geacht worden 
dit te doen krachtens eene stilzwijgende opdracht van 
den man. Onze wetgever heeft echter terecht begrepen, 
dat het de voorkeur verdiende billijke uitzonderingen 
als deze in de wet zelve neder te schrijven. 

De vraag is nu, hoever zich de bepaling van art. 
164 uitstrekt. Kan de vrouw zich krachtens dat artikel 
ook dan voorwerpen van dagelijksche behoefte aan- 
schaffen, wanneer die niet strekken ten behoeve van 
de gemeene huishouding van haar en haren man, 
maar uitsluitend voor eigen behoefte? 

Waar de gemeene huishouding met onderling goed- 
vinden is opgelost, twijfelt niemand, of ook in dat 
geval kan de vrouw krachtens art 164 B. W. haren 
man verbinden. Immers hier geldt dezelfde ratio; de 
man moet de kosten van dit door hem goedgekeurde 
afzonderlijke huishouden der vrouw dragen, waarvoor 
de leveranciers rechtszekerheid moeten hebben. 

Maar minder eenstemmigheid bestaat over de aan- 
sprakelijkheid van den man voor aankoopen van 
levensonderhoud, gedaan door de vrouw, die tegen den 
wil van haren man de echtelijke woning heeft ver- 
laten en eene afzonderlijke huishouding heeft opgezet. 
Toch meenen wij, dat ook hier tot de aansprakelijk- 
heid van den man zal moeten worden besloten. Wel 
is waar is dit geval uitzondering, doch ook het feit, 
dat de eene echtgenoot tegen den wil van den anderen 
een afzonderlijke woning heeft betrokken en een af- 
zonderlijk huishouden heeft opgezet, neemt niet weg, 
dat de uitgaven voor haar onderhoud j, kosten der 
huishouding'' zijn. Een huishouding toch heeft ieder, 
gehuwd of ongehuwd, alleen- of samenwonend. Deze 
uitgaven veranderen geenszins van aard door de vraag, 
of deze afwijking van den normalen toestand met 
wederzijdsch goedkeuren geschied, dan wel willekeurig 
door de vrouw alleen veroorzaakt is, en het zou on- 
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billijk zijn op de uitzonderingsbepaling van art. 164 
wederom eene uitzondering te gaan maken ten na- 
deele van den leverancier, die met deze omstandigheid 
niet bekend kan zijn. Trouwens, is de man over deze 
schending van art. 161 B. W. zóó verstoord, dat hij 
niet langer aansprakelijk wil zijn voor de huishoude- 
lijke uitgaven der vrouw, dan geeft hem art. 164 ge- 
makkelijk den weg aan om de veronderstelling, waar- 
van dat artikel uitgaat, aanstonds te niet te doen. 

Ook artikel 164 B. W. onderscheidt niet tusschen 
aankoopen ten behoeve van de gemeenschappelijke en 
van de gesplitste huishouding; het spreekt alleen van 
de huishouding en, wil men al — wat bedenkelijk 
zoude zijn — een sterken nadruk leggen op het 
woordje „cfe" en daaruit afleiden, dat de wetgever 
daarbij op het oog heeft gehad de huishouding, ge- 
baseerd op de artikelen 161 en 162 B. W., m. a. w. 
de gemeene huishouding, dan houde men in het oog, 
dat, zoolang de verplichte samenwoning niet officieel 
is opgeheven, deze moet geacht worden alsnog te be- 
staan, althans ten aanzien van derden. 

Zij echter, die van een ander gevoelen zijn, gaan 
uit van de stelling, dat art. 164 B. W. bedoelt „de 
„gemeene huishouding." Ware dit inderdaad het geval 
— moest de samenwoning als criterium worden aan- 
genomen — dan zou art. 164 door de leveranciers 
der vrouw evenmin kunnen worden ingeroepen in 
die — zeker niet zeldzame — gevallen, waar man en 
vrouw met onderling goedvinden hunne huishouding 
gesplitst hebben. Of moet men daar weder de fictie 
te hulp roepen, dat door de consensus de man dan 
geacht wordt met de vrouw samen te wonen? Doch 
zoodoende vervalt men van de eene fictie in de andere 
en gaat alle rechtszekerheid voor derden verloren. 
Houdt men daarentegen vast aan de voorschriften der 
wet, dat de man verplicht is naar zijne middelen in 
de dagelijksche behoeften van het gezin te voorzien, 
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en dat, zoolang de vrouw hare verbindtenissen niet 
verder uitstrekt dan tot voorwerpen van dagelijksche 
behoefte en binnen de genoemde grenzen, de man 
door deze handelingen verbonden wordt, dan kunnen 
alle fictiën blijven rusten en blijft de rechtszekerheid 
bewaard. 

Ook voor den man is deze oplossing niet te bezwa- 
rend. Immers, verlaat zijne vrouw de gemeenschap- 
pelijke woning tegen zijnen wil en weigert zij daarin 
terug te keeren, dan kan hij ontbinding des huwelijks 
vragen. En ook gedurende den termijn van vijfjaren, 
die aan het instellen dezer vordering moet voorafgaan, 
kan hij* zich van zijne aansprakelijkheid ontheffen, 
door derden, die met zijne vrouw handelen, in kennis 
te stellen, dat ten haren opzichte het vermoeden van 
art. 164 B. . W. niet geldt. De regel toch van dit 
artikel is slechts eene onderstelde magtiging, welke 
onderstelling voor eene uitdrukkelijke en ter algemeene 
kennis gebrachte herroeping van de zijde des mans 
zal moeten wijken. Maar — zelfs al neemt men dit 
laatste niet aan — en al stond vast, dat de man ge- 
durende dit vijfjarig tijdvak de meerdere kosten der 
tegen zijnen wil gesplitste huishouding zoude moeten 
dragen, toch zoude men ook dan den rechtsregel 
moeten toepassen: „ubi lex non distinguit, nobis non 
,,est distinguendum". 



III. 



Moet de moeder van een minderjarig Mnd^ toier huwelijk met 
den vader door echtscheiding is ontbonden, doch die nog 
gedurende diens leven is hertrouwd, ten einde, bij het over- 
lijden van dien vader, de haar, als langstlevende der ouders, 
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van rechtswege toekomende voogdij over genoemd uit dat 
ontbonden huwelijk gesproten minderjarig kind te kunnen 
behouden^ alsnog inroepen de bij art, 405 B, W, voorge- 
schreven tusschenkomst des Kantonrechters? — Neen. 



Het eerste lid van art. 405 B. W. bepaalt, dat, 
indien de moeder, voogdesse zijnde^ tot een volgend 
huwelijk wil overgaauy zij zich voor het a>angaa/n van 
dat huwelijk zal wenden tot den kantonrechter, welke, 
na verhoor der verwanten en behoudens hooger be- 
roep, zal beslissen of zij de voogdij zal kunnen behou- 
den. Verder wordt nog bepaald, dat zij, bij •verzuim 
hiervan, van rechtswege de voogdij verliest, doch weder 
als voogdes kan worden aangesteld. 

Sommigen nu zijn van oordeel, dat dit artikel ook 
toepassing moet vinden in het hierboven omschreven 
geval. 

Wij kunnen ons echter met die opvatting niet ver- 
eenigen. 

Het zal in de eerste plaats geen betoog behoeven, 
dat van eene letterlijke toepassing van art. 405 lid 1 
geen sprake kan zijn. Immers, de echtscheiding brengt 
geen e verandering te weeg in de rechten, welke voor 
den vader en de moeder uit de ouderlijke macht of 
de voogdij voortspruiten. Vóór het aangaan derhalve 
van het tweede huwelijk, terwijl de eerste echtgenoot nog 
in leven is, bestaat over de minderjarige kinderen nog 
geen voogdij maar ouderlijke macht, zoodat de moeder 
geen voogdesse zijnde, ook den kantonrechter niet kan doen 
beslissen, of zij de voogdij zal kunnen behouden. Na 
het overlijden van den eersten echtgenoot wordt zij 
wel van rechtswege voogdesse, doch kan van den 
kantonrechter geen beslissing meer bekomen op een 
verzoek, dat zij tot hem behoort te richten vóór het 
aangaan van haar tweede huwelijk. 

Evenwel zal dan volgens hen, die met ons van 
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meening verschillen, naar analogie van vorengemeld 
artikel aan den kantonrechter moeten worden verzocht, 
om de moeder als voogdes te benoemen, of anders 
een andere voogd moeten worden benoemd (vgl. in 
dien zin ook een vonnis der A. R. te Amsterdam, dd. 
14 September 1876, W. 4030). 

Wij willen niet betwisten, dat eene dergelijke 
wijze van handelen wellicht wenschelijk ware ; wij 
willen zelfs toegeven, dat ook, in het onderhavige 
geval, zoowel het belang des minderjarigen, als dat 
van den tweeden echtgenoot belangrijk kan worden 
geschaad door het feit van het tweede huwelijk der 
moeder . in verband met de voogdij, waartoe zij geroe- 
pen wordt, en derhalve de ratio voor de tusschenkomst 
des kantonrechters hier dezelfde kan heeten als in het 
geval, voorzien bij art. 405 B. W. 

Maar dit alles mag ons niet weerhouden van een 
onderzoek, in hoeverre, bij het stilzwijgen des wetgevers, 
analogische toepassing van een voor dit geval niet 
geschreven artikel toelaatbaar kan geacht worden. 

De hoofdregel is, dat bij overlijden van een der 
ouders de voogdij van rechtswege behoort aan den 
langstlevende (art. 400 B. W.). Hierop nu maakt art. 
405 eene uitzondering door te bepalen, dat de moeder- 
voogdesse bij het aangaan van een tweede huwelijk 
de voogdij verliest, wanneer zij verzuimt eene beslis- 
sing van den kantonrechter in te roepen omtrent het 
behoud harer voogdij. 

En nu mag eene dergelijke uitzondering niet wor- 
den uitgebreid, maar moet streng worden uitgelegd. 
Zelfs als men het eventueel verlies der voogdij niet als 
eene uitzondering op art. 400 wil beschouwen, dan 
nog zou het toepassen van art. 405 op bovenstaand 
geval wel degelijk het scheppen eener uitzondering op 
art. 400 zijn, want dan zoude bij het openvallen der 
voogdij de moeder nog niet terstond en van rechtswege 
voogdes zijn, maar eerst na hare benoeming door den 
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kantonrechter. Om die reden meenen wij, dat eene 
analogische toepassing is uitgesloten. 

Tegen het door ons gehuldigd stelsel wordt nog 
aangevoerd, dat nu de tweede echtgenoot zonder eenig 
verder onderzoek zal optreden als medevoogd. Het is 
echter zeer de vraag, of in casu de tweede echtgenoot 
wel medevoogd zal zijn. Immers het criterium van de 
mede-voogdij des tweeden mans is volgens art. 406 
B. W. bevestigmg of herbenoeming der moeder alsvoog- 
desse en staat in nauw verband met het voorafgaand 
art. 405. 

Daar zich echter het geval van art. 405 hier niet 
voordoet en dus van eene bevestiging of herbenoeming 
geen sprake kan zijn, zoo vervalt derhalve elk denk- 
beeld aan eene mede-voogdij en daarmede ook het 
daaraan ontleend bezwaar. 

Men vergete ook niet, dat de overleden vader in 
dit geval door het benoemen van eenen bijzonderen 
raadsman voor eene behoorlijke behartiging der voogdij- 
belangen had kunnen waken. 

Bedenkelijk is het daarenboven, dat de leer onzer 
tegenstanders de gescheiden doch hertrouwde moeder 
zoude doen achterstaan bij de moeder-voogdesse, die 
wenscht te hertrouwen. De laatste toch roept de be- 
slissing des kantonrechters in en kan, wanneer deze 
voor haar ongunstig luidt, nog overleggen, wat bij 
haar overweegt: het tweede huwelijk of de voogdij 
over hare kinderen. Het staat haar nog vrij om, door 
niet te hertrouwen, de voogdij te behouden. Niet 
alzoo echter in het hier bedoelde geval; wanneer toch 
de moeder reeds vóór die beslissing getrouwd is, staat 
haar deze keuze niet langer vrij. 

Wel trachten onze tegenstanders daaruit een argu- 
ment voor hun stelsel te putten door te beweren, dat 
in ons stelsel juist het tegenovergestelde plaats grijpt, 
daar de hertrouwde vrouw zonder eenige rechterlijke 
tusschenkomst de voogdij behoudt en haar tweede 
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echtgenoot als mede-voogd doet optreden, en dus aan 
haar een veel ruimere bevoegdheid wordt toegekend 
dan aan eene hertrouwde weduwe, maar ook dat argu- 
ment gaat o. i. niet op, 

1^ omdat, zooals wij hiervoren reeds zeiden, die 
tweede echtgenoot nimmer mede-voogd wordt of 
kan zijn. 

2° omdat de gescheiden vrouw, in de onzekerheid, die 
alsdan voor haar bestaat, of eventueel de kantonrechter 
haar later als voogdesse zal benoemen, en bij de on- 
mogelijkheid om in dat geval alsnog eene keuze te doen 
tusschen die voogdij en een tweede huwelijk, van 
zoodanig tweede huwelijk zal worden teruggehouden 
en dus in hare bevoegdheid meer beperkt zal blijken 
te zijn dan eene weduwe, die hertrouwt of wil her- 
trouwen. 

Het is om deze redenen, dat geoordeeld werd, dat 
de gescheiden moeder, noch bij haar tweede huwelijk, 
noch bij het openvallen der voogdij, de beslissing des 
kantonrechters behoort in te roepen, maar op grond 
van den algemeenen regel van art. 400 B. W. van 
rechtswege voogdes is en blijft. 



IV. 

Kan worden aangenomen^ dat, door de enkele verklaring van 
den eigenaar, dat hij den inboedel van zijn hotel tot een 
blijvend gebruik daaraan verbindt, die inboedel krachtens 
artikel 563 Burgerlijk Wetboek voorlaatste lid onroerend is 
geworden? — Neen. 



Een oorspronkelijk roerende zaak kan op tweeërlei 
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wijzen als onroerend aangemerkt worden. Zij kan aard- 
of nagelvast met een onroerend goed worden vereenigd 
en wordt dan onroerend door verandering harer natuur 
(art. 562 B. W.); zij kan ook, ofschoon niet feitelijk 
met het onroerend goed vereenigd, echter daaraan tot 
een blijvend gebruik zijn verbonden en is dan, als 
hulpzaak bij eene onroerende zaak, door hare bestem- 
ming zelf onroerend geworden (art. 563 B. W.) 

Terwijl nu, volgens het Romeinsche recht, eenvoudig 
als hulpzaken werden beschouwd die zaken, die tot 
blijvend gebruik in of op het onroerend goed aan- 
wezig waren, eischt art. 563 no. 4 B. W., dat de 
eigenaar van het onroerend goed daaraan die bestem- 
ming moet hebben gegeven. 

Die bepaling heeft in de practijk enkele malen aan- 
leiding gegeven tot de volgende strijdvraag : 

ÏJene maatschappij tot exploitatie van een hotel 
verbindt hypothecair haar hotel met den daarbij be- 
hoorenden inboedel, nadat in eene vergadering van 
aandeelhouders een besluit was aangenomen, houdende 
dat de geheele inboedel van het hotel daaraan tot een 
blijvend gebruik wordt verbonden. Is nu door dit 
besluit de inboedel onroerend goed geworden, zoodat 
het hypothecair verband daarop rechtsgeldig kan wor- 
den gevestigd? 

Naar onze meening moet die vraag ontkennend 
worden beantwoord. 

Opdat eene zaak hulpzaak zij, moet zij voldoen aan 
de volgende eischen: 1®. dat zij werkelijk bestemd zij 
de hoofdzaak te dienen en niet slechts strekke tot 
voordeel of bevrediging van den persoon of het bedrijf 
des eigenaars; 2®. dat de bestemming blijvend zij; 
3®. dat die bestemming verwezenlijkt zij (1). 

Reeds die eerste eisch achten wij hier niet aanwezig. 



(1) Cf. AssKR en van Heusde, Nederl. Burg. Recht, deel II, blz. 
21 en 22. 
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De inboedel toch van een gebouw, waarin een hotel- 
zaak wordt uitgeoefend, m. a. w. de inventaris van 
een hotel, strekt o. i. slechts voor de uitoefening van 
het bedrijf des eigenaars van de hótelzaak, doch kan 
geenszins gezegd worden verbonden te zijn aan 
het gebouw, waarin dat bedrijf wordt uitgeoefend. 
Immers de hótelzaak is een bedrijf, dat onafhankelijk 
van het onroerend goed, waarin het wordt uitgeoefend, 
kan worden overgebracht naar elk ander gebouw, dat 
de eigenaar der zaak daartoe wil bestemmen, terwijl 
ook door die verplaatsing aan het wezen van het 
onroerend goed, hetwelk, naar het daarin op dat oogen- 
blik uitgeoefend bedrijf, hotel werd genaamd, niets 
wordt veranderd. 

Intusschen die opvatting wordt anderzijds be- 
streden. 

Evenmin, zoo beweren onze bestrijders, als een bad- 
huis denkbaar is zonder badkuipen (welke laatsten in 
dat geval onroerend zijn door bestemming), evenmin 
is een hotel, d. i. een gebouw, bestemd tot het huis- 
vesten en verzorgen van reizigers, denkbaar zonder de 
zaken, die voor die huisvesting en verzorging onont- 
beerlijk zijn. 

Gelijk dus tot het wezen van een badhuis een bad- 
kuip behoort, zoo behoort tot het wezen van een hotel 
een inventaris. 

In het midden latende, welke van die twee opvat- 
tingen nu de juiste is, gelooven wij onze vooropge- 
stelde meening desalniettemin te kunnen handhaven, 
op grond dat, in elk geval, aan het derde vereischte 
omtrent de verwezenlijking der bestemming niet vol- 
daan is. 

Immers de bepaling van het voorlaatste lid van 
artikel 563 B. W., in verband met het laatste lid van 
dat artikel beschouwd, bedoelt niet te zeggen, dat alles 
onroerend goed is, wat de eigenaar verklaart tot een 
blijvend gebruik aan zijne onroerende goederen te ver- 



Digitized by VjOOQIC 



64 

bindeUy maar wat hij daaraan werkelijk tot zoodanig 
gebruik verbonden heeft. 

Voor dit laatste nu is de bloote wilsverklaring des 
eigenaars, zonder meer, niet voldoende. 

Het spreekt dan ook inderdaad van zelf, dat de 
enkele wilsuiting van den privaatpersoon niet in staat 
kan zijn iets, dat van nature roerend goed is, tot 
onroerend te maken. Vooreerst toch is het onderscheid 
tusschen beide eigenschappen zóó gewichtig in de 
rechtsgevolgen, dat de wetgever het noodig heeft ge- 
acht zelf vast te stellen, wat roerend en wat onroerend 
zal zijn. Volmaakt onaannemelijk moet het diensvolgens 
geacht worden, dat diezelfde wetgever het eenvoudig 
zoude willen doen afhangen van de enkele verklaring 
des rechthebbenden, dat iets, wat volgens de wet roe- 
rend is, voortaan onroerend zou zijn; en daarop zou 
het dan toch metterdaad neerkomen, wanneer men 
de enkele verklaring des eigenaars omtrent het ge- 
bruik voldoende oordeelt voor de toepassing van het 
voorlaatste lid van art. 563 B. W. 

Daarenboven het onderscheid tusschen roerend en 
onroerend goed is niet van persoonlijken maar van 
zakelijken aard en van belang voor derden. Een ieder 
moet kunnen onderscheiden, wat het roerend, wat het 
onroerend bestanddeel van iemands vermogen is. En 
zou men nu inderdaad meenen, dat de wetgever, met 
deze waarheid voor oogen, eene bloote verklaring hier- 
omtrent, zonder eenig ander uiterlijk waarneembaar 
feit, voldoende zou hebben geacht? Zou men meenen, 
dat het recht kon heeten, wanneer de eigenaar hem, 
die slechts de formaliteiten van een beslag op roerend 
goed heeft in acht genomen, kon afweren door een- 
voudig aan te voeren: indertijd heb ik verklaard, dat 
dit roerend goed tot een blijvend gebruik aan mijn 
huis zou verbonden zijn, ergo, het is niet meer roe- 
rend, maar onroerend? 

Op alle deze gronden meenen wij te moeten 
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aannemen, dat zaken, die a priori niet kunnen 
gezegd worden te behooren tot het wezen en charac- 
ter van een bepaald onroerend goed, ook door de 
enkele verklaring van den eigenaar niet daaraan kun- 
nen worden verbonden en tot hulpzaken van dat goed 
kunnen worden gemaakt; dat, in elk geval, zoodanige 
verklaring moet bevestigd worden door andere uiterlijk 
waarneembare feiten, waardoor de door den eigenaar 
gewilde band tusschen de roerende en onroerende zaak 
voor een ieder duidelijk aan het licht treedt. 

In bovenstaanden geest werd ook beslist bij vonnis 
van het Kantongerecht III te Amsterdam op 21 Maart 
1889, Weekblad van het Recht no. 5704. 



Is de levering van eene schuldvordering y niet aan toonder 
luidende^ tot stand gekomen door de acte, waarbij de daaruit 
voortspruitende rechten axin een ander worden overgedragen^ 
dan wel is daartoe nog noodig eene beteekening van die 
overdracht aan den schuldenaar^ of de omstandigheid^ dat 
deze die overdracht schriftelijk heeft aangenomen of erkend f 
— In eerstgemelden zin beslist. 



Art. 668 lid 1 en 2 B. W. luidt als volgt: 
„De levering van schuldvorderingen, die niet aan 
„toonder luiden, en andere onligchamelijke zaken, 
„geschiedt door middel van eene authentieke of onder- 
„handsche acte, waarbij de regten op die voorwerpen 
„aan een ander worden overgedragen. 

„Die overdragt heeft ten aanzien van den schulde- 
„naar geen gevolg dan van het oogenblik dat dezelve 

Rechtsg, AdvieMtn. XI. 5 
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„aan hem is beteekend geworden, of dat hij de over- 
. „dragt schriftelijk heeft aangenomen of erkend". 

De woorden der wet schijnen aan duideHjkheid 
niets te wensehen over te laten en toch heerscht 
geene eenstemmigheid omtrent de vraag, of in het 
algemeen de enkele acte — hetzij onderhandsch 
hetzij authentiek — , voordat nog beteekening aan of 
erkenning door den schuldenaar gevolgd is, vol- 
doende is om de eigendomsovergang rechtsgeldig te 
doen zijn. 

Volgens onze meening behoort men hier te onder- 
scheiden en komt het systeem, dat onze wetgever te 
dien opzichte heeft gehuldigd, in 't kort neer op 
het volgende: 

De eigendomsoverdracht eener schuldvordering, welke 
niet aan toonder luidt, geschiedt door middel van 
eene acte — hetzij onderhandsch hetzy authentiek — , 
waarbij de oorspronkelijke schuldeischer afstand doet 
van zijne rechten op die vordering ten behoeve van 
een ander. 

Alleen ten opzichte van den schuldeöaar is de 
overdracht der schuldvordering door die acte niet 
volkomen; hij toch wordt geacht nog niet bekend te 
zijn met de plaats gehad hebbende overdracht, voor- 
dat dezelve aan hem zal zijn beteekend geworden, of 
voordat hij de overdracht schriftelijk heeft aangeno- 
men of erkend; ergo vóór die beteekening of erken- 
ning kan de schuldenaar nog aan den oorspronkelijken 
schuldeischer betalen, en kan de cessionaris vóór dien 
tijd ook zijne rechten tegen den schuldenaar niet 
uitoefenen. 

Intusschen zeer velen ontkennen, dat het hiervoren 
ontwikkelde stelsel aan onze wet ten grondslag ligt, en 
achten eene dergelijke interpretatie, als zijnde te 
letterlijk en te veel nadruk leggende op enkele woor- 
den der wetsbepaling, verwerpelijk. 

De fout, welke bovengenoemd stelsel zoude aankle- 
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ven — zoo ongeveer luidt hun betoog — moet daarin 
gezocht worden, dat men de acte bedoeld in al. 1 
van art. 668 B. W. en de beteekening bedoeld in 
al. 2 van gemeld artikel beschouwt als twee zelfstan- 
dig naast elkander staande vereischten, die elk hare 
eigen rechtsgevolgen met zich voeren, terwijl integen- 
deel die beide vereischten te zamen eerst de eigen- 
domsoverdracht tot stand brengen en elk dier ver- 
eischten op zich zelf van geen eflfect is. Ten einde 
een juist inzicht te verkrijgen in de beteekenis der 
beide genoemde alineae van art. 668 B. W. moeten 
zij worden gelezen in het licht van hare geschiedenis 
en ontstaan. 

Art. 708 van het Wetboek van 1830 (op het voet- 
spoor van art. 39 der wet van 23 Maart 1826) nu luidde : 
„de levering van schuldvorderingen heeft plaats door 
j^middel van een aan den schuldenaar gedane betee- 
„kening der overdragt, enz." 

De woorden dezer bepaling laten derhalve geen twijfel 
over, dat de beteekening aan den schuldenaar het ver- 
eischte is voor de overdracht eener schuldvordering. 
Toen vervolgens eene der afdeelingen van de Tweede 
Kamer, ten aanzien van art, 39 der wet van 23 Maart 
1826, haar verlangen kenbaar maakte, om voor eene dus- 
danige overdracht de overgifte van den titel van aan- 
komst te vorderen, en dat verlangen door andere afdee- 
lingen nader werd gesteund, op grond dat, waar ons 
recht in tegenstelling met het Fransche recht bij 
eigendomsovergang altijd levering eischte, men, waar 
eene werkelijke levering niet mogelijk was, zijne 
toevlucht moest nemen tot eene fictieve levering, 
welke dan ten deze in die overgifte van den titel 
van aankomst zoude bestaan, omdat, zooals men zeide, 
de beteekening, alhoewel noodig, echter niet m de 
plaats kan treden van de levering, heeft de Regeering 
harerzijds haar standpunt nader verdedigd, door, in 
aansluiting aan hetgeen reeds bij vorige gelegenheden 
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door haar was in het midden gebracht, nogmaals te 
doen opmerken, dat door de beteekening de ware 
overdracht plaats heeft, terwijl de overgifte van den 
titel van aankomst niet alleen onnoodig is, maar ook 
in vele gevallen niet kan plaats hebben. In de zitting 
van 23 Februari 1826 sloot de heer Nicolai zich bij 
die meening aan en voegde hij daaraan nog toe, dat, 
daar toch ook de overgifte van den titel van aan- 
komst niets anders was dan eene fictieve levering, 
omdat die titel niet was de schuldvordering zelve 
maar slechts het bewijsstuk daarvan, niets verhin- 
derde om in rechte aan de beteekening der overdracht 
hetzelfde gevolg te verbinden als aan de overgifte van 
den titel. 

Uit het bovenstaande leidt men dan af, dat men heeft 
willen vasthouden aan het beginsel onzer wetgeving: 
„geene eigendomsovergang zonder levering" en dat. 
men die levering heeft willen doen plaats hebben op 
eene wijze, die steeds en onder alle omstandigheden 
bestaanbaar en mogelijk was, nl. door beteekening der 
overdracht aan den schuldenaar. 

En aan die opvatting kan niet in den weg staan, dat 
de Regeering in 1832 het vroeger art. 708 heeft ver- 
vangen door het tegenwoordige artikel 668, omdat zij 
daarmede, zooals de memorie van toelichting destijds 
uitdrukkelijk deed uitkomen, alleen op het oog had, 
om, in de plaats van de twee vroegere artikelen, thans 
door drie nieuwe artikelen het stelsel van levering van 
onlichamelijke zaken op eene meer duidelijke en stelsel- 
matige manier te regelen, zonder dat men op eene 
merkelijke wijze van de beginselen der vervangen arti- 
kelen was afgeweken. 

Ziedaar in hoofdzaak de argumenten, die worden aan- 
gevoerd door hen, die de beteekening der overdracht 
aan den schuldenaar blijven beschouwen als het wezen- 
lijke moment der eigendomsovergang bij schuld vorderin- 
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gen niet aan toonder luidende en andere onlichamelijke 
zaken. Wij stemmen gaarne met dat betoog in, voor 
zooverre het aantoont, dat art. 708 van het Wetboek 
van 1830 voor eigendomsoverdracht eener schuldvor- 
dering de beteekening aan den schuldenaar als ver- 
eischte stelt, doch wij zouden niet gaarne wagen met 
de verdedigers van dat betoog den grooten sprong te 
doen door aan te nemen, dat, nu de Regeering in 
1832 heeft verklaard in deze materie niet op merke- 
lijke wijze van de beginselen der vervangen artike- 
len te zijn afgeweken, men ook onder vigueur 
van ons tegenwoordig art. 668 de beteekening moet 
blijven beschouwen als het essentiale der eigendoms- 
overgang. 

Wanneer wij toch art. 708 van het Wetb. v. 1830 
vergelijken met art. 668 B. W., merken wij aanstonds 
op, dat niet alleen de geheele wijze van inkleeding 
der beide artikelen geheel uiteenloopt, doch ook dat 
laatstgemeld artikel een volkomen nieuw element 
bevat, hetwelk in eerstgemeld artikel wordt gemist. 

Art. 668 stelt voorop, dat voor de levering vereischt 
wordt eene acte van overdracht; het wil alzoo eene 
positieve handeling door den cedent der schuldvorde- 
ring, terwijl art. 708 geene enkele handeling van 
dezen verlangt. 

Beide artikelen verschillen derhalve wel degelijk, 
op tamelijk merkelijke wijze, van elkander, zoowel in 
stelsel als in beginsel. 

In de plaats van de vroeger vooropgestelde beteeke- 
ning stelde de wetgever thans de acte, waarbij de 
rechten op de bedoelde voorwerpen werden overge- 
dragen, maar behield hij de beteekening als kennis- 
geving voor den schuldenaar. 

Art. 668 B. W. al. 2 bepaalt alsnu uitdrukkelijk, 
dat de overdracht ten aanzien van den schuldenaar 
eerst effect zal hebben, indien dezelve aan hem zal 
zijn beteekend of door hem schriftelijk zal zijn erkend 
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of aangenomen, en nu gaat het naar onze meening 
toch niet aan om, afgaande op eene tamelijk alge- 
meen luidende zinsnede in de memorie van toelich- 
ting, de duidelijke woorden „ten aanzien van den 
„schuldenaar" te lezen, als ware er geschreven: „ten 
„aanzien van partijen'' of liever „ten aanzien van 
„een ieder". 

Ook met het beroep op de geschiedenis zij men 
voorzichtig. In art. 668 B. W. wordt alleen gesproken 
van eene overdracht van rechten, maar omtrent eene 
overgave van den titel zwijgt dat artikel. Dit laatste 
wordt dus thans geheel in het midden gelaten, en juist 
daarover liep vroeger hoofdzakelijk de strijd. 

Evenmin levert een beroep op art. 1576 B. W. vol- 
doenden grond op, om het boven door ons verdedigde 
stelsel omver te werpen. 

Art. 1576 B. W. bepaalt, dat, indien vóór de leve- 
ring van eene verkochte inschuld de schuldenaar den 
verkooper voldaan heeft, hij op voldoende wijze van 
zijne schuld bevrijd is. 

Is nu — zegt men — de levering reeds geschied 
door de acte bedoeld bij art. 668 B. W., dan kan de 
schuldenaar volgens art. 1576 B. W. niet meer daarna 
aan den cedent betalen, hoewel de overdracht aan 
hem nog niet is beteekend. 

Inderdaad tusschen de artt. 1576 en 668, 2® lid 
B. W. bestaat strijd. Die strijd moet, volgens ons 
oordeel, in den zin van laatstgemeld artikel worden 
beslecht. 

De gronden daarvoor zijn te vinden bij Diephuis 
(Deel VI pag. 99), die zegt: 

„Art. 668 2® lid behelst een stellig voorschrift, 
„terwijl uit art. 1576 slechts bij tegenstelling iets 
„anders kan worden afgeleid. Art. 668& is de hoofd- 
„bepaling en juist bestemd om te verzekeren, dat de 
„schuldenaar deugdelijk kan betalen in weerwil eener 
„overdracht, die niet naar eisch blijkt aan hem bekend 
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„te zijn geweest. Art. 1576 is slechts eene toepassing 
„op het geval van verkoop, die wegens 'den algemee- 
„nen regel vrij overbodig mag worden geacht". 
Die gronden maken wij gaarne tot de onze. 

Wij blijven derhalve van meening, dat jure consti- 
tuto de eigendomsoverdracht plaats heeft door eene 
acte, maar dat die overdracht ten opzichte van den 
schuldenaar geen gevolg heeft, en alzoo niet bestaat, 
vóór de beteekening of erkenning. 

Jure constituendo zouden wij de eersten zijn om 
eene dergelijke regeling af te keuren. 



VI. 



Is een Gemeenie^ die, uit krachte van hare publiekrechtelijke 
bevoegdheid^ een heg doet planten op eenen openbaren straat- 
weg, bij haar in eigendom en beheer, evenals ieder ander 
eigenaar gebonden aan de bepaling van art, 713 JB. WJ 

■ — Neen. 



Wanneer in eenige voorkomende gevallen zal moeten 
worden beslist, of eene rechtsbetrekking al dan niet 
beheerscht wordt door de bepalingen van het Burger- 
lijk Wetboek, .dan dient in de allereerste plaats vast 
te staan, op welk gebied zich dat onderzoek zal uit- 
strekken. 

Het burgerlijke recht nu regelt de rechtsverhouding 
der bijzondere personen onderling. Heeft daaren- 
tegen een of ander voorschrift betrekking op de ver- 
houding tusschen de gemeenschap of hare deeleri en 
de bijzondere personen, als leden dier gemeenschap. 
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dan verkeert men op het gebied van het publiek recht en 
is men getreden buiten het gebied van het privaat recht. 

Wanneer eene Gemeente, als publiekrechtelijke be- 
heerder van eenen openbaren straatweg, op dien weg 
eene heg doet planten, dan doet zij dit als publiek 
lichaam, als organiek onderdeel van den Staat, dat 
tegenover zijne ingezetenen regeerings- of administra- 
tieve macht uitoefent. De band, uit gemelde daad 
ontstaande tusschen den eigenaar van een naburig erf 
en de Gemeente, is alsdan niet van privaatrechtelijken, 
maar van publiekrechtelij ken aard. Het Burgerlijk 
Wetboek kan daarom niet tot richtsnoer dienen ter 
beoordeeling van de juridieke gevolgen dezer handeling. 

Dat eene Gemeente bij het beplanten der openbare 
wegen tegenover de ingezetenen niet gehouden is aan 
artikel 713 Burgerlijk Wetboek, springt nog duidelijker 
in het oog, wanneer men bedenkt, dat, indien eene 
Gemeente als eigenaresse van eenen dergelijken weg 
onderworpen ware aan de bepaling van gemeld 
artikel, voorkomende in den titel regelende de rech- 
ten en verplichtingen tusschen eigenaars van nabu- 
rige erven, daaruit noodwendig moet voortvloeien, dat 
zij ook anderzijds de in dien titel gegeven rechten 
zoude kunnen uitoefenen en b. v. uit krachte van art. 
695 B. W. aan de ingezetenen beletten om recht- 
streeksche uitzichten uit hunne woningen te hebben 
op den openbaren weg, binnen een afstand van twee 
meter. Niemand echter, die dit laatste zal beweren. 
Trouwens, bij toepassing van meergenoemden titel ook 
op openbare wegen, zoude zulks tot de meest onge- 
rijmde gevolgen leiden. 

Wij behoeven daarvoor slechts te wijzen op het 
bepaalde o. a. bij de artt. 679, 686 en 715 B. W. 

Wel degelijk komt dus hier de aard en besteraming 
der erven in aanmerking en zal de aard van open- 
baren weg en hare bestemming ten algemeenen nutte 
voor het openbaar verkeer ten gevolge hebben, dat de 
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regelen van het gewone burgerlijke recht hierbij niet 
kunnen worden ingeroepen. 

Het Burgerlijk Wetboek zelf behelst dan ook in 
art. 720 de uitdrukkelijke verklaring, dat de rechten 
en verplichtingen ten openbaren of gemeentelijken 
nutte daargesteld, ten onderwerp hebbende de voet- 
en jaagpaden langs bevaarbare of vlotbare rivieren, 
het maken of het herstellen van wegen, dijken, of andere 
openbare of gemeentelijke werken, bij bijzondere wet- 
ten of verordeningen zijn geregeld. Deze bijzondere 
wetten behooren zeer zeker almede niet tot het eigen- 
lijke burgerlijke recht, daar zij wel verplichtingen be- 
helzen en vaststellen van burgers ten aanzien van de 
daargenoemde onderwerpen, maar niet strekken tot 
regeling der wederkeerige rechten en verplichtingen 
van burgers jegens burgers. 

In die bijzondere wetten en verordeningen nu, voor 
zooverre zij alsnog van kracht mochten zijn, vindt 
men ten aanzien van Gemeenten of voor eenige andere 
publiekrechtelijke autoriteit evenmin eene beperking 
van den afstand, welke bij de beplanting van openbare 
wegen zoude behoeven te worden in acht genomen. 

Immers, de wet van 9 Ventóse an XIII, Buil. n^. 35, 
hier te lande executoir verklaard bij Keizerlijk decreet 
van 8 November 1810, en welke wet voor de rive- 
rains, die op gemeente- en buurtwegen planten mochten, 
regelen stelde, hoedanig zij zich daarbij zouden hebben 
te gedragen, werd, wat aangaat de beplantingen der 
groote wegen, afgeschaft door het decreet van 16 
December 1811, Buil. n«. 418. Dit decreet, waarbij de 
beplanting der groote wegen voor de riverains ver- 
plicht werd gesteld èn hetwelk verder tal van be- 
palingen inhield nopens de wijze van beplanting, den 
afstand en het schoonhouden, enz., werd evenwel bij 
resolutie van 13 Januari 1815, n°. 248, met betrekking 
tot de beplanting der groote wegen en het eigendoms- 
recht der langs dezelve staande boomen, vervangen 
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door eenige algemeene bepalingen en daarbij o. a. 
bepaald, dat alle groote wegen, welke nog niet be- 
plant zijn geweest, zulks zouden worden, voor 
zoover zij daarvoor vatbaar mochten zijn; dat die 
beplanting overal zou geschieden van wege den Staat, 
uitgezonderd in die plaatsen, alwaar Gemeenten, col- 
legiën of particulieren bestaan, die daartoe recht had- 
den en van dat recht zouden verkiezen gebruik te 
maken. 

Hiermede werd dus de zorg voor die beplanting 
weder overgelaten aan hen, aan wie het vroeger toe- 
kwam, en werd hier te lande het aloude recht hersteld, 
dat een ieder op zijn eigen grond of weg mocht 
planten, mits de bevoegdheid niet wettig door een 
ander verkregen ware, en zich, wat particulieren onder- 
ling betreft, gedragende naar de voorschriften van het 
Burgerlijk Wetboek (Cf. Mr. Jac. W. van der Bibsen 
in Themis 1877, blz. 317 v. v.) 

Aan de Gemeenten is uitdrukkelijk het beheer, het 
bestuur en het gewoon toezicht over hunne wegen 
overgelaten, krachtens de artikelen 140 Grondwet, 
j<> 141 en 179A der Gemeentewet. 

Waar derhalve in die bijzondere wetten en verorde- 
ningen, naar welke art. 720 Burgerlijk Wetboek uit- 
drukkelijk verwijst, geene enkele alsnog rechtsgeldige 
bepaling wordt aangetroffen, die den afstand beperkt, 
waarop de beplanting van openbare wegen door Ge- 
meenten zou kunnen geschieden, en tevens vaststaat, 
dat het burgerlijk recht niet kan worden ingeroepen 
bij de beoordeeling van publiekrechtelijke rechtsbe- 
trekkingen, zoo wordt het duidelijk, dat art. 713 Bur- 
gerlijk Wetboek der Gemeente niet kan worden tegen- 
geworpen, wanneer zij in het algemeen belang een 
heg plant op eenen openbaren straatweg, die haar 
tevens in eigendom toebehoort, en zal gemeld artikel 
alléén dus geen beletsel kunnen zijn om, op korteren 
dan den daarin opgenoemden afstand, de gemeente- 
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wegen van heggen te voorzien, die door haar ten 
gemeentelijken nutte mochten worden noodig ge- 
oordeeld. 



VII. 

Hébben de schuldeischers van eene onder voorrecht van boedel- 
beschrijving aanvaarde nalatenschap het recht den beneficimren 
erfgenaam rauwelijks te dagvaarden tot betaling zijner schtUd- 
vordering; m. a. w. kunnen de afzonderlijke schuldeischers 
van eene onder voorrecht van boedelbeschrijving aanvaarde 
nalatenschap tegen den benefidairen erfgenaam eene rechter- 
lijke veroordeelin^ verkrijgen ? — Neen. 



Bij de ontkennende beantwoording van bovenstaande 
vraag werd op den voorgrond gesteld, vooreerst dat de 
aanvaarding onder voorrecht van boedelbeschrijving, 
evenals de zuivere, is eene ware aanvaarding, die wel 
aansprakelijkheid voor de schulden der nalatenschap 
ten gevolge heeft, doch, wat het bedrag betreft, beperkt 
tot de goederen dier nalatenschap, en wijders dat de 
wet nergens eene uitdrukkelijke uitsluiting van de 
bevoegdheid tot het instellen van bovenvermelde actie 
behelst. 

Men oordeelde het echter in strijd met de bedoe- 
ling en de strekking der wet daaruit af te leiden, dat 
alsnu ook de schuldeischers, evenals in gewone ge- 
vallen, betaling konden vragen, omdat het instellen 
van dergelijke actie onvereenigbaar is te achten met 
de gevolgen door de wet in art. 1078 B. W. en v. v. 
aan voormeld beneficie verbonden. 

Immers een veroordeeling tot betaling kan enkel 
gegrond zijn op eene verplichting tot betaling. 
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Die verplichting bestaat voor de beneficiaire erfge- 
namen, vóór het afleggen van de rekening en verant- 
woording, ingevolge art. 1083 B. W. niet. 

Volgens dat artikel is de beneficiaire erfgenaam niet 
verplicht tot integrale voldoening van de schulden der 
nalatenschap, maar alléén, na het afleggen van de 
rekening en verantwoording, tot betaling daarvan in 
verhouding van de baten tot het totaal van de schul- 
den der nalatenschap. 

Hieruit volgt logisch, dat eene vordering tot inte- 
grale betaling, ingesteld op een tijdstip, waarop het 
nog onzeker is, of de beneficiaire erfgenamen ooit tot 
zoodanige betaling verplicht zullen zijn, tegen hen 
niet ontvankelijk is. 

Eerst dan zoude van eene dergelijke verplichting 
sprake kunnen zijn, wanneer de erfgenaam in verzuim 
bleek te zijn met de rekening en verantwoording. 

Voor dien tijd zal dus eene ingestelde vordering tot 
niets leiden, want, werd zij al toegewezen, dan zoude 
toch geene tenuitvoerlegging kunnen plaats hebben, 
noch op den boedel (art. 1083 B. W.), noch op het 
eigen vermogen van den erfgenaam (art. 1086 B. W.). 

Daartegen werd opgemerkt, dat meergemeld artikel 
1083 B. W.' de toewijzing der vordering evenwel niet 
verhindert, maar de veroordeelde beneficiaire erfgenaam 
zich alsdan, op grond van de beneficiaire aanvaarding, 
tegen de executie van den aldus tegen hem verkregen 
titel kan verzetten, immers kan vorderen, dat die 
executie worde beperkt door de bijzondere voorschriften, 
voor dit geval voorgeschreven. 

Die tegenwerping gaat echter niet op, want nergens 
is in de wet aan de beneficiaire erfgenamen zoodanig 
recht toegekend. 

Alleen voor het geval, dat de erfgenaam zich be- 
raadt, bepaalt art 1072 B. W. uitdrukkelijk, dat de 
executie van vonnissen, ten laste van den erflater, 
blijft opgeschort. 
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En evenmin gaat op het argumentum a contrario, 
dat men aan dit artikel tracht te ontleenen, voor 
zoover volgens art. 1072 B. W. geene rechterlijke veroor- 
deeling kan worden verkregen tegen den erfgenaam, 
die zich nog in termen van beraad bevindt, zonder 
dat eene dergelijke uitdrukkelijke bepaling voorkomt 
voor den beneficiairen erfgenaam. Want hier kan het 
„qui de uno dicit, de altero negat" zeer zeker niet 
worden ingeroepen. De rechten van beraad en boedel- 
beschrijving zijn geen analoge rechten en zijn in aard 
en strekking scherp van elkaar onderscheiden. 

Verder werd er op gewezen, dat het gevolg eener 
dusdanige actie zoude kunnen zijn, dat de erfgenaam 
veroordeeld werd om, na de rekening en verantwoor- 
ding, aan den schuldeischer zijn evenredig deel uit te 
betalen, doch hiervoor behoeft waarlijk die actie niet 
gegeven te worden, want daartoe is de erfgenaam ver- 
plicht, ook al wordt de actie niet ingesteld, terwijl de 
schuldeischer in het verzet het middel vindt om voor 
de handhaving hiervan te waken. Die vordering heeft 
ook geen reden van bestaan, want eerst uit de rekening 
en verantwoording kan blijken, of de erfgenaam al 
dan niet van zins is den schuldeischer te voldoen. 

Terwijl dan ook vroeger de rekening en verantwoording 
slechts aantoonde, dat alle baten waren uitgekeerd en 
derhalve de erfgenaam niet verder aansprakelijk was, 
heeft zij nu meer overeenkomst met eene rangschik- 
king, aantoonende wat aan ieder schuldeischer toe- 
komt en, na goedkeuring waarvan, eerst wordt uitge- 
keerd. 

Analogie met het faillissement en den staat van 
kennelijk onvermogen, eveneens twee wijzen, ten doel 
hebbende het beredderen en vereffenen van boedels, valt 
hierbij niet te miskennen en, evenals bij deze rechts- 
instituten, schept ook hier de wet voor de schuldeischers 
eene par conditio creditorum. 

De erfgenaam is hier de persoon, die is aangewezen 
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om die bereddering en vereffening naar billijkheid te 
verrichten en, wanneer de schuldeischers geen genoeg- 
zaam vertrouwen in hem stellen, kan hij zelfs ver- 
vangen worden en geschiedt de verdeeling door eenen 
door den rechter aangewezen persoon of, na verzet, 
door den rechter zelven. 

Die analogie brengt alzoo reeds mede, dat geene 
vorderingen worden ingesteld door eiken schuldeischer 
afzonderlijk, die slechts zouden kunnen tengevolge 
hebben, dat de boedel noodeloos met proceskosten werd 
bezwaard, doch dat door middel van het recht van 
verzet, dat aan de schuldeischers is gegeven, alle die 
vorderingen tegelijk door den rechter, bij de rang- 
regeling, behooren te worden beooMeeld. 

Men heeft ook nog beweerd, dat de vordering zoude 
kunnen strekken tot erkenning van het bestaan der 
schuld zonder meer. 

Hoewel deze bewering van geen invloed kan zijn 
op de beantwoording van bovengestelde vraag en een 
vonnis, waaraan de winnende partij een recht ontleent, 
dat geen gevolgen kan hebben, vrij zonderling mag 
heeten, heeft ook de schuldeischer bij eene dergelijke 
vordering geen belang en is dus hier toepasselijk de 
regel: „point d'intérêt point d'action". Het vonnis zou 
dan slechts zijn recht bepalen tegenover den erfgenaam 
(waartoe overigens ook het verzet de gelegenheid open- 
stelt), niet tegenover den boedel, daar de andere schuld- 
eischers, door tegen de rekening en verantwoording 
in verstet te komen, de geheele procedure ongedaan 
kunnen makea. en weer van voren af aan kunnen 
doen beginnen. Het verzet immers komt aan de schuld- 
eischers toe, ook in dit geval, en dat is ook billijk, 
want, wanneer de boedel toch geen voordeelig saldo 
oplevert, is het den erfgenaam vrij onverschillig, of 
er een schuldeischer meer of minder is; hij heeft dan 
geen belang zich tegen eene onrechtmatige vordering 
te verzetten en kan zelfs daartoe zijne medewerking 
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verleenen, als hij oneerlijk is en er zijn belang in ziet. 

Wijders werd voor de toestemmende beantwoording 
dpr bovengestelde vraag nog een beroep gedaan op 
art. 703 W. v. B. R. ; daar dit artikel eene actie erkent van 
den beneficiairen erfgenaam tegen de nalatenschap (in 
te stellen tegen de mede-erfgenamen), lag, volgens onze 
tegenstanders, daarin het bewijs, dat de wet wel degelijk 
vorderingen vóór de rekening en verantwoording erkent. 
Dit laatste moge juist zijn, maar, omdat de wetgever 
in gemeld artikel heeft bepaald, tegen wien de benefi- 
ciaire erfgenaamy die eene vordering ten laste van de 
nalatenschap heeft, moet ageeren, mag daaruit nog 
niet de conclusie worden getrokken, dat nu ook den 
schuldeischers het recht toekomt om den beneficiairen 
erfgenaam rauwelijks te dagvaarden tot voldoening 
hunner vorderingen. 

Ten slotte heeft men getracht uit art. 2028 B. W. een 
argument tegen onze stelling te putten. Maar dat 
artikel heeft alleen ten doel om te voorkomen, dat tegen 
den crediteur, beneficiairen erfgenaam, zijns ondanks, 
eene loopende verjaring zoude worden voltooid, met 
het oog op de omstandigheid, dat door hem, als cre- 
diteur, geene de verjaring stuitende handeling, als be- 
doeld bij art. 2016 B. W., tegen zich aelven, in hoe- 
danigheid van beneficiairen erfgenaam, kan wosden 
verricht, welk bezwaar niet bestaat met betrekking tot 
andere crediteuren der nalatenschap, wien niets belet 
om tot den beneficiairen erfgenaam eene gerechtelijke 
aanmaning te richten. 

Ook die tegenwerping is dus niet afdoende. 

Op al deze gronden meenen wij de bovengestelde 
vraag ontkennend te moeten beantwoorden. 
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VIII. 



Mag hij eene gemeente-verordening voorrang worden verleend 
voor eene plaatselijke belasting f — Ja. 



Deze vraag is oud, edoch belangrijk genoeg om 
haar nogmaals aan een onderzoek te onderwerpen. 

De sedes materiae ligt in art. 1183 al. 2 B. W., 
alwaar gezegd wordt, dat de voorrang van de besturen 
der gemeenten wegens de door deze te heffen lasten 
geregeld wordt door de wetten en de wettige op dat 
stuk daargestelde verordeningen. Volgens deze bepa- 
ling wordt de regeling van den voorrang voor plaat- 
selijke belastingen overgelaten aan de macht, die 
krachtens de wet bevoegd is om de belasting zelve 
intevoeren. Geene andere beteekenis kan aan die be- 
paling worden gegeven, zonder den wetgever iets te 
doen voorschrijven, wat geheel overbodig is. Immers, 
vat men de bepaling zóó op, dat den gemeentebesturen 
alleen dan die bevoegdheid gegeven wordt, wanneer 
haar die aliunde wordt verzekerd, dan laat men de 
wet iets bepalen, dat wel zonder een uitdrukkelijk 
Voorschrift waar zou zijn, en ziet men daarenboven 
over het hoofd zoowel de duidelijke bewoordingen van 
ons artikel, als de omstandigheid, dat er bij de wording 
van de wet in de afdeelingen over de redactie der 
bedoelde zinsnede veel te doen is geweest, eene om* 
standigheid, die zich zeker niet zou hebben voorgedaan, 
wanneer men niet anders had willen bepalen dan dit: 
een gemeentebestuur is bevoegd, wanneer het bevoegd 
verklaard wordt. 

Het valt dan ook niet te ontkennen, dat zij, die 
onze vraag ontkennend beantwoorden, met dit wets- 
artikel verlegen zijn. De kracht ervan tracht men te 
verminderen door te verklaren, dat de uitdrukking 
„daargesteld" zou aantoonen, dat onze wetgever alleen 
de in 1838 reeds bestaande verordeningen op het oog 
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had, en niet van meening was eene regeling voor de 
toekomst te maken. Ten onrechte. Vooreerst laat het 
woord „daargesteld" zich ook in ons systeem zeer goed 
verklaren. Immers, eene verordening werkt eerst, wan- 
neer ze is tot stand gekomen. Voorts brengt de gewone 
terminologie onzer wet mede, dat altijd in dusdanige 
gevallen de vorm van het verleden deelwoord gebruikt 
wordt; wij wijzen o. a. op „daargesteld" in art. 625 
B. W., op „wettiglijk vastgesteld" in artt. 748 en 755 
W. V. K., enz., in alle welke bepalingen niemand er 
aan twijfelt, dat er ook worden bedoeld reglementen 
of verordeningen, die in de toekomst zullen gemaakt 
worden. Vervolgens valt uit art. 641 B. W. duidelijk af 
te leiden, dat, waar de wetgever beperking tot den in 1838 
bestaanden toestand gewild heeft, hij zulks uitdrukkelijk 
zegt. En eindelijk bestond er bij de samenstelling onzer 
wetgeving hoegenaamd geen reden tot de hier gewilde 
beperking, omdat destijds de gemeentebesturen de be- 
doelde bevoegdheid niet hadden (zie art. 2098 Code Civil). 

Geheel in overeenstemming met de bewoordingen 
van ons art. leert ook de geschiedenis, dat 's wetgevers 
bedoeling inderdaad was om ook bij verordening den 
voorrang te doen vaststellen; immers, aan de derde 
afdeeling kwam het woord „verordeningen" gevaarlijk 
voor; zij verwees naar den CJode, waar alleen van wet- 
ten wordt gesproken, en meende, dat geen hypotheek 
genoegzame zekerheid kan opleveren (1), indien de voor- 
rang bij verordening zou kunnen worden bepaald. 
Ook een lid der vierde afdeeling stelde voor om het 
woord „verordening" te doen verdwijnen. Niettegen- 
staande nu dezen heftigen tegenstand, is de oorspron- 
kelijke text van 1833 ongewijzigd gebleven en bijzon- 
derlijk het gewraakte woord „verordening" gehandhaafd. 

Tegen onze stelling wordt nog aangevoerd, dat het 
beginsel in het stuk van privilege daarin bestaat, dat 



(1) Men zie Voorduin, IV, p. 351 en vlgde. 

Bechtsg. Advieeen, XI. 
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voorrang moet steunen op de wet (zie art. 1180 B. W.); 
maar wij antwoorden, dat met dit beginsel volstrekt 
niet strijdig is de meening, dat diezelfde wet, welke 
evengemelden regel in beginsel vaststelt, daarop ten 
aanzien van bijzondere gevallen uitzonderingen maakt. 
Trouwens, hetzelfde argument ware aan te voeren tegen 
de reglementen van dijk- en polderbesturen, en toch 
ontkent men van die besturen de bevoegdheid tot 
regeling van privilege niet. 

Men beweert verder: de crediteur, in casu de Ge- 
rqeente, zou zelve in ons systeem den rang regelen 
zijner pretensie en zich zelf boven andere crediteuren 
een voorrang kunnen scheppen. Past men dit argu- 
ment toe op den Staat, dan kan men ook ten zijnen 
aanzien volkomen hetzelfde zeggen en toch is nooit 
bij de vervaardiging onzer wetgeving er tegen beden- 
king geopperd om de bevoegdheid tot regeling van den 
voorrang, betreffende de aan den Staat verschuldigde 
belastingen, aan den Staat zelf over te laten. Daaren- 
boven is het argument niet juist, want een gemeente- 
raad, die krachtens de publiekrechtelijke bevoegdheid, 
haar bij de gemeentewet gegeven, eene belastingveror- 
dening vaststelt, handelt daarbij als publiekrechtelijk 
lichaam en staat daarbij niet tegenover de inwoners 
der gemeente als een gewoon particulier crediteur 
tegenover zijnen debiteur of tegenover zijne mede- 
crediteuren. Eindelijk vergeet men, dat eene belasting- 
verordening door den Koning moet worden goedgekeurd. 

Uit bovenstaand betoog moet o. i. duidelijk volgen, 
dat de aan het hoofd dezes gestelde vraag bevestigend 
moet beantwoord worden. 

In den zelfden zin Mr. Opzoomer IV, p. 560 sqq; 
W. 1601 ; Arr.-Rechtb. Groningen 3 Juni 1870 W. 
3227; en Adv.-Gen. Karsseboom in zijne conclusie, 
voorafgegaan aan het daarmede in strijd gewezen arrest 
van den Hoogen Raad dd. 10 Febr. 1871 W. 3296. 
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IX. 



h onder ^^derde bezitter^\ bedoeld bij art 1247 B, W., te 
verstaan ieder bezitter van eenig met hypotheek bezwaard 
goed behalve de oorspronkelijke hypothecaire schuldenaar^ 
dan wel alleen hij, die bezitter werd na het vestigen van 
de hypotheek? — In eerstgemelden zin beslist. 



De hierboven gestelde vraag is van gewicht in het 
geval, dat door een schuldenaar hypotheek is ver- 
leend op de goederen van twee of meer andere per- 
sonen en de schuld daarna is voldaan uit de goederen 
van slechts één hunner. Van hare beantwoording 
hangt dan af, of de eigenaar van die uitgewonnen 
goederen bevoegd is de bij art. 1247 bedoelde aan- 
teekening te laten doen op de gewone registers, tot 
verzekering van het recht, den gesubrogeerden schuld- 
eischer toegekend ten aanzien van de mede verbon- 
dene goederen. 

Art. 1247 B. W. geeft de bevoegdheid om dat 
recht te doen gelden onder voorwaarde van de aan- 
teekening op de gewone registers in de gevallen van 
de beide voorgaande artikelen. 

Art. 1245 nu spreekt alleen van „derden bezitter" 
in dien zin, dat deze na het vestigen van de hypotheek 
het verbonden goed of een deel daarvan heeft ver- 
kregen; art. 1246 echter gewaagt niet van zoodanige 
beperking, maar is in den meest algemeienen zin 
gesteld. De woorden laten volkomen toe onder „der- 
den bezitter" ook te verstaan ieder, behalve den oor- 
spronkelijken hypothecairen schuldenaar, die het goed 
reeds bij het vestigen van de hypotheek in zijn bezit 
mocht hebben gehad. Is die uitlegging juist, dan is 
ook deze bezitter bevoegd de bedoelde aanteekening 
te laten doen. 
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Derhalve is nu de vraag, of de ratio en de geschie- 
denis der betrekkelijke wetsbepalingen met die uitleg- 
ging in overeenstemming zijn, en of misschien niet 
een ander artikel of de zamenhang der verschillende 
artikelen van de 4!^ afd. van den 20***" titel van 
Boek II B. W. dwingt eene tegenovergestelde aan te 
nemen. 

Voor de ruime opvatting, die de woorden, waarin 
art. 1247 B. W. is vervat, veroorlooven, pleit ook de 
ratio van de onderwerpelijke wettelijke voorschriften. 

Immers, er is geen reden denkbaar, waarom hij, 
die zijn eigen goed tot zekerheid voor de voldoening 
van eens anders schuld verbond, het recht tot verhaal, 
naar evenredigheid tot de gezamenlijke waarde van 
al de verbondene, ten deele aan een ander toebehoo- 
rende goederen, op deze laatste zou moeten missen, 
terwijl dat recht wel zou toekomen aan dengene, die 
later in het bezit van een deel der door een ander 
verbonden goederen was geraakt. Beiden hebben door 
een zekere rechtshandeling te weeg gebracht, dat hun 
goed voor eens anders schuld verbonden is, en nu 
het - geoorloofd is het goed van een ander met diens 
goedvinden tot zekerheid te bestemmen voor de beta- 
ling van eigen schuld, is het zeer begrijpelijk, dat de 
wetgever dien ander niet in een minder gunstigen 
toestand heeft willen plaatsen als gevolg van zijne 
edelmoedigheid jegens den schuldenaar, dan wanneer 
hij, niet zoo edelmoedig geweest zijnde, eerst later 
eigenaar van het reeds verhypothekeerde goed was 
geworden, vermoedelijk wel voor een lagen prijs 
met het oog op het hypothecair verband, dat op dat 
goed drukte. 

De geschiedenis van deze afdeeling in het algemeen 
geeft, evenmin als die van art. 1246 of van art. 1247 
B. W. in het bijzonder, eenig afdoend licht in deze 
quaestie. Ten voordeele van het hier verdedigde stelsel 
kan zij niet worden aangehaald, maar, aan den anderen 
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kant, levert zij ook geene argumenten voor het tegen- 
overgestelde op. In ieder geval belet zij niet datgene 
aan te nemen, wat boven betoogd werd reeds uit de 
woorden en de ratio van de artikelen 1246 en 1247 
B. W. te volgen. 

Geen ander artikel, en evenmin de samenhang van 
de verschillende artikelen der 4*^® afd., staat aan de 
hier gehuldigde ruime opvatting van het begrip 
„derde bezitter" in den weg. 

Zij, die een andere meening zijn toegedaan, beroe- 
pen zich op de bepaling van art. 1244 B. W., dat 
den derden bezitter het recht geeft zich tegen den 
verkoop van zijn goed te verzetten, indien hij kan 
aanwijzen, dat zich alsnog in het bezit van den oor- 
spronkelijken schuldenaar bevinden een of meer onroe- 
rende goederen, mede hypothecair voor dezelfde schuld 
verbonden en klaarblijkelijk voldoende om deze daarop 
te verhalen. Doch dat woord „alsnog" brengt volstrekt 
niet mede, dat slechts als derde bezitter wordt beschouwd 
hij, die na het vestigen van de hypotheek een deel 
der verbonden goederen van den hypothecairen de- 
biteur heeft verkregen, terwijl een ander deel alsnog 
in diens bezit moet zijn gebleven. Immers, de moge- 
lijkheid ligt voor de hand, dat de hypotheek is geves- 
tigd op verschillende goederen, die bij die vestiging 
ten deele aan den oorspronkelijken schuldenaar, ten 
deele aan anderen toebehoorden. En dan is het zeer 
natuurlijk, dat deze laatsten de uitwinning van hun 
goed mogen beletten, zoolang de schuldenaar zelf 
alsnog in het bezit is van mede voor de schuld ver- 
bonden goed, d. i. zoolang hij dat goed nog niet heeft 
vervreemd. Er is bovendien niets ongerijmds in gelegen, 
dat hij, die ook op zijn eigen goed eene hypotheek heeft 
laten vestigen voor eens anders schuld, „derde bezitter" 
wordt genoemd. Onder derde immers verstaat de wet 
in den regel ieder ander dan de verbonden partijen. 
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Het woord „alsnog" doelt niet alleen op het deel, dat 
nog otwier den schuldenaar is gebleven na vervreem- 
ding van een ander deel, maar ook op de omstandig- 
heid, dat de schuldenaar zich nog niet heeft ontdaan 
van het goed, dat, hem toebehoorende, gezamenlijk met 
eens anders goed is verbonden. 

Dat in art. 1250 B. W. onder „derde bezitter" alleen 
hij is te verstaan, die na het vestigen van de hypotheek 
eigenaar van het goed is geworden, ligt voor de hand. 
Hier toch is sprake van het te niet gaan van erfdienst- 
baarheden en andere zakelijke rechten, en wel juist 
door den overgang van het reeds bezwaarde goed aan 
een ander. Dit te niet gaan om die reden is natuur- 
lijk onmogelijk, als het goed niet in andere handen 
overgaat, maar reeds oorspronkelijk aan een derde 
behoorde. Maar, al moet in art. 1250 aan „derde 
bezitter" die beperkte beteekenis gehecht worden — 
als noodzakelijk gevolg van de omstandigheden, in 
dat artikel voorzien, — dit neemt niet weg, zooals 
de bestrijders der hier verdedigde leer willen bewe- 
ren, dat, waar andere omstandigheden niet van zelve 
die beperking met zich brengen, deze niet op grond 
van art. 1250, dat voor een zeer bijzonder geval 
is geschreven en eene zeer bijzondere voorziening ten 
doel heeft, in het algemeen mag worden aangenomen. 



X. 

Komt de condictio indehiti alleen toe aan den persoon, van 
vrien het onverschuldigde is ontvangen, of wel aan ieder, ten 
vnens koste of uit wiens middelen, zij het ook door tusschen- 
komst van een ander, onverschuldigd is betaald f — In 

LAATSTGENfELDEN ZIN BESLIST. 



Artikel 1395 B. W. lid 1 luidt: 

„ledere betaling doet eene schuld vooronderstellen; 
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„hetgeen zonder verschuldigd te zijn betaald is, kan 
„teruggevorderd worden". 

Die terugvordering wordt gewoonlijk condictio indebiti 
geheeten. 

De vereischten voor die actie zijn, volgens gemeld 
artikel : 

1^ dat er betaald moet zijn, en 

2^ dat het betaalde moet onverschuldigd zijn. 

De text dier bepaling en eene gezonde wetsuitlegging 
laten geen ander vereischte toe en bepaaldelijk staat 
eene beperking in dien zin, dat tusschen partijen per- 
soonlijk moet zijn gehandeld, in dat artikel niet te 
lezen. 

Door de voorstanders van die beperkte opvatting 
wordt zulks dan ook toegegeven, maar zij trachten 
hunne stelling ingang te doen vinden door een beroep 
op het verband, dat er zoude bestaan tusschen de 
artt. 1395, 1396 en 1397 B. W. 

Volgens hen bevat art. 1395 B. W. den algemeenen 
regel, terwijl dan de artt. 1896 en 1397 de meer bij- 
zondere toepassing inhouden. 

In die twee laatste artikelen, aldus beweren zij, 
wordt uitdrukkelijk hij, die betaald heeft, genoemd 
tegenover hem, die ontvangen heeft, en dus eene per- 
soonlijke handeling tusschen die twee partijen voor- 
ondersteld. 

Waar nu die artikelen slechts het uitvloeisel zijn 
van het aïgemeene artikel 1395, en daarenboven de 
artt. 1395 en 1396 eigenlijk geheel hetzelfde bepalen, 
alleen met verandering van subject, moet, volgens 
hunne meening, voor de toepassing van eerstgemeld 
artikel, eveneens de eisch gesteld worden, dat tusschen 
partijen persoonlijk zij gehandeld. 

Intusschen dit alles valt niet moeilijk te weerleggen. 

Reeds aanstonds moet er op gewezen worden, dat 
onze tegenstanders zich schuldig maken aan eene 
petitio principii. Immers, vooraf dient vast te staan, 
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dat onder de woorden „aan dengene, van wien hij 
hetzelve ontvangen heeft," niet ook is begrepen degene, 
uit wiens middelen, zij het dan ook indirect, onver- 
schuldigd is ontvangen. 

Eerst als dat bewezen is, mogen de voorstanders der 
beperkte opvatting daarop voortbouwen. 

Er is echter meer. 

Wel zegt de wetgever in de artt. 1395 en 1396 twee 
maal achter elkaar oogenschijnlijk hetzelfde, slechts 
met verandering van subject, maar eene onbevooroor- 
deelde lezing dier artikelen doet duidelijk zien, dat 
zulks niet zijn hoofddoel is geweest. 

Het hoofddoel van den wetgever met art. 1396 was 
niet om den ontvanger te verplichten tot teruggave, 
want die verplichting vloeit reeds van zelf voort uit 
het bij art. 1395 gegeven recht van terugvordering, maar 
om, met betrekking tot den ontvanger, nog eens na- 
drukkelijk te doen uitkomen, dat hij tot teruggave 
verplicht is, onverschillig of hij bij vergissing of met 
zijn weten ontvangen heeft. 

Art. 1397 B. W. eindelijk behelst een zeer bijzonder 
geval en houdt geen verband met de artt. 1395 en 
1396 B. W. 

Terwijl toch de artt. 1395 en 1396 B. W. op het 
oog hebben afdoening eener beweerde of vermeende, 
maar in werkelijkheid niet bestaande schuld en in 
die betaling zonder schuld de grond is gelegen voor de 
vordering eenerzijds en de verplichting tot teruggave 
anderzijds, heeft art. 1397 daarentegen op het oog eene 
in werkelijkheid wèl bestaande schuld, waarvan de 
persoon, die haar betaalt, verkeerdelijk meent zelf de 
schuldenaar te zijn. 

Wat betaald is, was derhalve verschuldigd en art. 1395 
is in dit geval dus niet toepasselijk. 

De grond van het recht van terugvordering is dan ook 
hier, in tegenstelling met de artt. 1395 en 1396 B. W., 
gelegen in de dwaling, de vergissing, van den betaler. 
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Wij meenen derhalve, dat aan de ruimere opvatting 
van de strekking der condictio indebiti niets in den 
weg staat, maar integendeel die opvatting in overeen- 
stemming is met de woorden der wet en de bedoeling 
des wetgevers. 



XI. 



h art 1404 B, W, alleen toepasselijk ter zake van schade, 
geleden door derden, of ook wegens schade, veroorzaakt aan 
eigen bedienden; m. a. w. is op grond van art, 1404 ook de 
meester civielrechtelijk aansprakelijk voor schade aan zijn 
eigen bediende door zijn eigen dier toegebracht, wanneer die 
bediende door zijnen meester met het toezicht over dat dier 
is belast? — Ja. 



Een koetsier rijdt het paard van zijn meester af en 
ontvangt bij die gelegenheid van dat dier een trap, 
die hem voor verderen dienst ongeschikt maakt. Des- 
wege tot schadevergoeding op grond van art. 1404 
B. W. aangesproken, verdedigt de meester — eigenaar 
van het dier — zich met de bewering, dat gemeld 
artikel alleen geldt tusschen den eigenaar van een 
dier en derden, maar niet in het geval, dat tusschen 
den beschadigden persoon en den eigenaar reeds van 
elders een rechtsband, in specie het dienstcontract, 
bestaat. 

Wij achten die verdediging minder juist. 

Vooreerst valt uit de redactie van het artikel zelf 
niet af te leiden de gewilde beperking, dat namelijk 
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de bepaling alleen op het oog zou hebben aansprake- 
lijkheid des eigenaars tegen beschadigde derden. In- 
tegendeel de woorden zijn zoo algemeen mogelijk. Al 
kan nu wellicht worden toegegeven, dat het artikel 
een beperkten historischen grondslag heeft, zoo geeft 
ons dit nog niet de vrijheid om in het artikel, zooals 
het luidt, eene onderscheiding tusschen derden en 
eigen bedienden te lezen, die in strijd is met zijne 
duidelijke bewoordingen. 

Immers, waar de woorden eener wetsbepaling duide- 
lijk en helder zijn, geen twijfel overlaten en voor toe- 
passing vatbaar zijn, mag men dergelijke bepaling niet 
interpreteeren in strijd met die bewoordingen. 

Ook in de wordingsgeschiedenis van ons artikel 
B. W. is geen enkel argument voor die beperkende 
uitlegging te vinden. 

In overeenstemming met de bewoordingen onzer 
bepaling, leeren wij, bij Voobduyn V, p. 83 en 84, 
dat de gedachte van den wetgever is geweest den 
eigenaar aansprakelijk te stellen, omdat hij eigenaar 
is, dus onafhankelijk van de betrekking, die er tus- 
schen hem en dengene, die schade heeft geleden, 
mocht bestaan. 

Ook het andere deel der bovenaangehaalde verdedi- 
ging komt ons niet afdoende voor. 

Het komt neer op de stelling, dat de actie van art. 
1404 B. W., gegrond op een verbindtenis quasi ex 
delicto, wijkt, wanneer tusschen partijen reeds een 
rechtsband, in casu het dienstcontract, bestaat. 

In deze hare algemeenheid achten wij deze stelling 
onjuist. Immers, wij meenen te moeten onderscheiden. 
Wanneer er tusschen partijen eene overeenkomst be- 
staat, welker aard medebrengt, dat zij in de gevallen, 
waarvoor de actiones ex lege geschreven zijn, voorziet, 
dan zeker kan in de regeling, afwijkende van de wet- 
telijke bepalingen, of in het gemis van een. voorzie- 
ning, als in de wet gemaakt, eene aanwijzing gelegen 
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zijn, dat partijen de toepasselijkheid der bedoelde 
artikelen hebben willen uitsluiten. 
' Maar in alle die gevallen, waarin eene overeenkomst 
tusschen partijen bestaat, die niets te maken heeft met 
de gevallen, die aanleiding kunnen geven tot de ver- 
bindtenissen uit de wet, gaat o. i. deze stelling niet op. 

De vraag, die dus overblijft, is deze: is het contract 
van den werkman met zijn meester van dien aard, 
dat het stilzwijgend de hierbedoelde verbindtenissen 
in zich sluit, dat het bestemd is om ook te voorzien 
in geval van ongelukken, den werkman bij het ver- 
richten van zijn arbeid overkomen? 

Wij meenen deze vraag beslist ontkennend te moeten 
beantwoorden. 

Het dienstcontract omvat èn uit zijn aard, overeen- 
komstig de bepalingen der wet, èn volgens gewoonte 
niets meer en niets anders dan de regeling van de te 
praesteeren diensten eenetzijds en van de daarvoor te 
betalen vergoeding anderzijds. 

De bepaling, in art. 1585 B. W. van huur van 
diensten gegeven, beperkt het wezen en den aard dier 
overeenkomst tot de beide genoemde elementen, ter- 
wijl de gewoonte in geenen deele uitbreiding dier 
regeling medebrengt. 

Bij het aangaan van het dienstcontract, zoo werpt 
men ons tegen, moest de werkman de mogelijkheid 
van het ongeval voorzien, en daarom kan zijn meester 
voor eventueele ongevallen niet aansprakelijk worden 
gesteld, tenzij deze aansprakelijkheid vooraf zij geregeld. 

Wij meenen op deze tegenwerping te moeten ant- 
woorden, dat de wet geen aanleiding geeft om aan te 
nemen, dat het ontstaan der verbindtenissen ex lege 
reeds zou worden verijdeld door het bestaan van de 
mogelijkheid tot een ongeval, maar zij alleen dan de 
actie niet geeft, wanneer er bepaaldelijk schuld bij den 
beschadigde bestaat. En nu kunnen wij niet inzien, 
dat het op zich zelf staand feit, dat men zijn diensten 
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verhuurt iu een vak, waarbij de mogelijkheid bestaat 
tot het bekomen van letsel, reeds voldoende zou zijn 
om aan te nemen, dat er bij den werkman schuld- 
aanwezig is, wanneer hem een ongeval overkomt. 

Zij, die meenen, dat het dienstcontract de actie ex 
art. 1404 B. W. uitsluit, zien in die overeenkomst de 
verbindtenis des meesters om bij den afloop den werk- 
man in behoorlijken staat op te leveren. (Zie Prof. Labbe, 
aangehaald in W, v. h. R. 5314, berichten). Het is 
onzeker, of ooit een meester zich zelf bewust is ge- 
weest, dat hij, bij het huren der diensten van zijn 
knecht, eene dergelijke verbindtenis op zich nam, maar 
onwederlegbaar is het, dat onze wet in het contract 
van huur van diensten eenen zoodanigen band niet 
kent. 

Op alle deze gronden is onze meening gebouwd, dat 
de actie uit art. 1404 B. W. den knecht tegenover 
zijn meester niet mag worden onthouden, en dat het 
dus niet aangaat hem te verwijzen naar een dienst- 
contract, dat hem, uit den aard der overeenkomst 
zelve, niet eenigen dienst in specie zou kunnen be- 
wijzen. 

Vgl. nog la Belgique Judiciaire, jg. 1887, bl. 1569. 



XII. 

Kan de beambte van een spoorwegdienst aan art. 1 der wet 
van 9 April 1875 (St. no, 67) aanspraak onileenen op 
vergoeding van schade, door hem bij de uitoefening van den 
dienst geleden? — Neen. 



Artikel 1 der bovenvermelde wet tot regeling van 
den dienst en het gebruik der spoorwegen luidt: 
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„Ondernemers eener spoorwegdienst zijn verantwoor- 
„delijk voor de schade, door personen of goederen bij 
„de uitoefening der dienst geleden, ten ware de schade 
„buiten hunne schuld of die hunner beambten of be- 
„ dienden zij ontstaan". 

In verband beschouwd met de artt. 1401 — 1403 Burg. 
Wetb. schept dit artikel eene afwijking van den alge- 
meenen regel van het burgerlijk recht omtrent de 
aansprakelijkheid voor onrechtmatige daden. Volgens 
dien regel moet hij, die door eens anders onrecht- 
matige daad beweert schade te hebben geleden, bij 
zijne vordering tot vergoeding daörvan bewijzen, dat 
door den gedaagde of door iemand, voor wien deze 
aansprakelijk is, de onrechtmatige daad is gepleegd, 
m. a. w. dat de schade is veroorzaakt door de schuld 
van een hunner, bepaaldelijk aan te wijzen, welke 
schuld kan bestaan hetzij in een handeling, hetzij in 
eene nalaitigheid of eene onvoorzichtigheid van een 
dier personen. Het artikel der spoorwegwet stelt daar- 
entegen de verantwoordelijkheid der ondernemers van 
den spoorwegdienst vast voor de daar bedoelde schade, 
ten ware zij zelve bewijzen, dat die schade buiten 
hunne schuld of (en) die hunner beambten of (en) 
bedienden zij ontstaan. 

De afwijking ligt derhalve in de omkeering van den 
bewijslast, die in het geval van art. 1 der spoorweg- 
wet wordt afgewenteld van de schouders van hem, die 
schadevergoeding vraagt, en gelegd op de ondernemers 
van den dienst. Niet de eerste is verplicht de schuld 
der laatsten te bewijzen, maar deze zijn gehouden — 
willen zij ontkomen aan 's rechters bevel om de geleden 
schade te vergoeden — de onschuld van zich zelven 
en van de hunnen aan te toonen. 

Als uitzondering op het gemeene recht is meerge- 
noemd art. 1 van zelf van beperkte strekking; zijne 
voordeelige bepaling ten gunste van den gelaedeerde 
geldt uit haren aard alleen voor hen, die klaarblijke- 
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lijk onder de in dat artikel voorkomende uitdrukking 
„personen" zijn te begrijpen. 

Bij de uitlegging van een wetsbepaling moeten hare 
woorden, zoodra twijfel omtrent de beteekenis mogelijk 
is, niet per se worden opgevat in den zin, welken de 
taal of het spraakgebruik daaraan hecht, maar zij moe- 
ten getoetst worden aan het begrip, dat de wetgever, 
bij het maken van de onderwerpelijke bepaling, blijk- 
baar daaraan toekende. Dat in het algemeen tot „per- 
sonen" ook beambten van een spoorwegdienst behooren, 
niet enkel reizigers, doet alzoo niets ter zake. De vraag 
is, of ook beambteu zijn te rangschikken in die klasse 
van menschen, welke in de betrekkelijke wet, inzon- 
derheid in het toe te passen artikel, blijkens de ter- 
minologie en de oeconomie der wet, blijkens de ge- 
schiedenis en de ratio der bepaling, door de uitdruk- 
king „personen" worden aangeduid. 

De wet gebruikt hier en daar het woord j^eizigers", 
doch hierin mag allerminst een gewilde tegenstelling 
met of beperking van het woord „personen" worden 
gezien in dien zin, dat de laatste uitdrukking steeds 
ook beambten omvatten zou. Immers, terwijl art. 27 
spreekt van „de voorwaarden voor het vervoer van 
reizigei*s", maakt art. 28 melding van „de tarieven 
voor het vervoer van personen", die toch ook uitslui- 
tend op reizigers, niet op beambten, betrekking kunnen 
hebben. Hetzelfde geldt voor de „personen", in art. 8 
bedoeld, voor wier vervoer in de richting van den 
spoorweg de bestuurders hebben te zorgen in geval 
van staking van den dienst; hier kan ook enkel van 
reizigers sprake zijn. 

De artt. 8, 27 en 28 kunnen ten bewijze strekken, 
dat de wetgever de woorden „reizigers" en „personen" 
afwisselend gebruikt zonder zich rekenschap te hebben 
gegeven van het ruimere begrip der laatste uitdrukking, 
zoodat geen grond bestaat voor de bewering, dat „per- 
sonen" in de spoorwegwet meer omvat dan „reizigers". 
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Oppervlakkig beschouwd moge het vreemd schijnen, 
dat ons artikel — indien het dan alleen het oog mocht 
hebben op reizigers — in Hoofdstuk I onder „Alge- 
meene bepalingen'' voorkomt en niet in Hoofdstuk IH, 
dat bepaaldelijk handelt van het vervoer over de 
spoorwegen en dus allereerst reizigers geldt. In Hoofd- 
stuk in zou het echter toch misplaatst zijn geweest, 
omdat de mogelijkheid van schade niet enkel aanwezig 
is bij vervoer, maar ook bij volkomen stilstand van 
alle materieel ter plaatse, niet enkel voor vervoerd 
wordende of te vervoeren personen, doch ook voor 
reeds vervoerde. Het springen van den stoomketel 
eener voor het perron stilstaande locomotief kan licha- 
melijk letsel, dus schade, veroorzaken aan hen, die 
zich op het perron bevinden, en deze behoeven niet 
eens meer reizigers, d. i. vervoerd wordende of nog te 
vervoeren personen, te zijn; zij kunnen daar recht- 
matig vertoeven nog na het eindigen van hetvervoer- 
contract (of ter begeleiding van anderen). Om deze 
reden is het artikel in Hoofdstuk I volkomen op zijn 
plaats en zou het in Hoofdstuk III niet passen. De 
billijkheid brengt immers mede, dat hij, die zich op 
het stations-terrein bevindt om zich, uit den trein ge- 
komen, naar huis te begeven, ten aanzien van de 
schadevergoeding wegens een ongeluk, hem daar over- 
komen bij de uitoefening van den dienst, behandeld 
worde, als ware hij nog als reiziger in den trein gezeten. 

Juist de plaatsing van het artikel in Hoofdstuk I 
pleit voor de bewering, dat het niet voor beambten is 
geschreven. Hoofdstuk I bevat, naar luid van zijn op- 
schrift, „algemeene bepalingen", d. z. bepalingen, die 
de algemeene strekking, het hoofddoel der wet be- 
treffen. Die strekking, dat doel nu, is niet een regeling 
van het dienst-contract en zijn gevolgen tusscheü maat- 
schappij en beambten, maar veeleer een voorziening 
omtrent de verhouding tusschen de onderneming en 
het publiek, dat van hare diensten gebruik maakt of 
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op andere wijze met de maatschappij in aanraking 
komt. Nu moge het opschrift der wet zelve, volgens 
hetwelk zij den dienst en het gebruik der spoorwegen 
wil regelen, ruimer zijn dan, wat „vervoer" zou aan- 
duiden, en dus medebrengen, dat de wet niet alleen 
voor vervoerd wordende of te vervoeren of reeds ver- 
voerde personen en goederen geldt, doch hieruit volgt 
nog niet, dat zij, ook waar zij die niet uitdrukkelijk 
noemt, toch tevens op beambten betrekking heeft. Er 
was buiten het eigenlijk vervoer nog meer in deze 
wet te regelen, dan juist hetgeen verband houdt met 
de beambten, en dus daarom was een meeromvattend 
opschrift noodig dan het woord „vervoer" zijn zou. 
Dit is duidelijk bij lezing van de artt. 4, 5, 33, 35, 
38, de meeste voorschriften van Hoofdstuk II, enz. 
Deze betreflfen noch de beambten, noch het vervoer 
of de belangen van hen, die als reizigers van den 
spoorweg gebruik maken. 

Dat met name art. 1 onder „personen" niet beamb- 
ten, maar alleen reizigers begrijpt, blijkt trouwens uit 
de samenkoppeling van dat woord met „goederen". 
Onder deze kan niet anders worden verstaan dan voor- 
werpen, door derden ten vervoer aan de maatschappij 
toevertrouwd, want aan een voorschrift tot vergoeding 
van schade, aan haar eigen materieel overkomen, kan 
natuurlijk hier niet gedacht worden. Waarom zou nu 
aan het in éénen adem gebezigde woord „personen" 
een geheel andere, een veel ruimere beteekenis te 
hechten zijn? Ware dit het geval, dan zou daaren- 
boven het artikel een anomalie behelzen. Immers, aan- 
genomen de aansprakelijkheid ook jegens beambten, 
zouden de ondernemers steeds tot vergoeding verplicht 
zijn van de schade, die één hunner beambten door 
eigen schuld heeft geleden bij de uitoefening van den 
dienst, want dan ware het gevorderd bewijs van gemis 
van schuld ook bij de beambten en bedienden der 
maatschappij niet te leveren. 
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Ten betooge, dat het artikel ook gelden zovf vóör 
beambten, wordt eeu beroep gedaan op de memorie 
van antwoord op het Voorloopig Verslag van de 2e 
Kamer der Staten-Generaal over de wetsvoordracht, die 
de wet van 1875 geworden is, waar de vraag van dat 
Voorl. Verslag, of het artikel niet behoorde te worden 
overgebracht naar Hoofdstuk III, ontkennend wordt 
beantwoord onder opmerking, dat de verantwoorde- 
lijkheid van art. 1 zich ook uitstrekt over schade bijv. 
door beambten der onderneming geleden. Aan deze 
verklaring mag intusschen niet veel worden gehecht, 
daar het artikel niet afkomstig is van de toenmalige 
Regeering, doch reeds gelijkluidend voorkwam in de 
wet van 21 Augustus 1859 {Stbl n«. 98). De uitlegging 
bij de behandeling der wet van 1875 gegeven, zij het 
ook door de Ministers van Binnenlandsche Zaken en 
van Justitie, kan derhalve hare waarde niet ontleenen 
aan de ambtelijke waardigheden der interpretatoren. 
Wil men eene zoogen. authentieke interpretatie, dan 
moet men opklimmen tot de wet van 1859, en dan 
vinden we als voorsteller van het artikel niet de Regee- 
ring maar het Kamerlid Thobbecke. Uit diens toelich- 
ting van zijn amendement is het duidelijk, dat hij 
alleen het oog had gevestigd op schade, door reizigers 
te lijden. In dienzelfden gedachtegang bewogen zich 
ook alle sprekers over het nieuw voorgestelde artikel 
1, zoowel der wet van 1859 als van die van 1875. 

Het ligt trouwens voor de hand, dat de omkeering 
van den bewijslast omtrent het bestaan van schuld, 
gelijk die in art. 1 der spoorwegwet is te vinden, als 
een uitdrukkelijke uitzondering op de artt. 1401 — 1403 
Burg. Wetb., beperkt werd tot reizigers, en dat men 
niet ook de beambten der maatschappij in die gunstige 
bepaling wilde doen deelen. Immers, voor reizigers 
alleen is die omkeering rationeel. Deze zijn somtijds 
genoodzaakt van een zekere lijn gebruik te maken om 
de verlangde bestemming te bereiken, en zij moeten 

Rechtsg. Adviezen. XI. 7 
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zich dan aan het vervoermiddel toevertrouwen zonder 
te hebben kannen beoordeelen, of alle voor hunne 
veiligheid vereisehte voorzorgen wel zijn genomen; 
zij zijn niet in staat èn bij gebreke van de noodige 
technische kennis, èn door gemis van de gelegenheid 
tot onderzoek, zich dienaangaande zekerheid te ver- 
schaffen. Om dezelfde redenen kunnen reizigers zich 
na een ongeval niet vergewissen van feiten en om- 
standigheden, waaruit alleen het bewijs van schuld der 
ondernemers zou zijn te putten. Beambten verkeeren 
daarentegen ten dezen in veel gunstiger toestand. 

Uit een en ander volgt dus, dat de terminologie der 
wet niets kan bewijzen omtrent een wijdere of engere 
beteekenis van het woord „personen" ; dat de plaats, 
waar het artikel in de wet voorkomt, de bewoordingen 
van het artikel zelf, zijne geschiedenis en de ratio der 
bepaling wijzen ' op de enge beteekenis in den zin 
van „reizigers". 



xm. 

Wordt door het opnemen van het verbod van onderverhuring 
in de huurovereenkomst eener bouwhoeve de toepasselijkheid 
van artikel 1595 B. W. buitengesloten, en wordt dat verbod 
daardoor een beding als in artikel 1625 B. W. genoemd f 

— Neen. 



Bovenstaande vraag is van uitnemend practisch be- 
lang. Wordt zij beantwoord in bevesOgenden zin, dan 
zal aan de eischen van artikel 1625 B. W. moeten 
worden voldaan en zal door den verhuurder, behalve 
het feit van onderverhuring, moeten worden bewezen, 
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en eerst dan kan hij „naar gelang der omstandigheden'* 
vernietiging van de huur met vergoeding van kosten, 
schaden en interessen vorderen. , 

Is de beantwoording in ontkennenden zin, dan zal 
het bewijs van de onderverhuring alleen voldoende . 
zijn om vernietiging van de huurovereenkomst te kun- 
nen verkrijgen. 

De gronden, die het antwoord in laatstgemelden zin 
doen luiden, zijn de volgende. 

Het verbod van onderverhuring is in het Neder- 
landsch Burgerlijk Recht een van die bestanddeelen 
van eene huurovereenkomst, die ook zonder den uit- 
drukkelijken wil van partijen geldende kracht hebben. 
Artikel 1595 B. W. zegt dit uitdrukkelijk. 

Volgens den Code Civil was het verbod van onder- 
verhuring niet in de wet opgenomen, maar werd het 
tot de „clauses" gerekend, zoodat eene uitdrukkelijke 
bepaling in de overeenkomst vereischt werd om een 
dergelijk verbod van kracht te doen zijn (art 1717 CC). 

De artikelen 1595 B. W. en 1717 C C, beiden 
staande in de afdeeling »van de regelen welke gemeen 
„zijn aan verhuringen van huizen en van landen", 
behelzen een tegenovergesteld beginsel. 

Mogen wij hieruit besluiten, dat het Fransche recht 
ons ter verklaring van de onderwerpelijke vraag van 
geen dienst kan zijn? Hierop bevestigend antwoor- 
dende, zou men over het hoofd zien, dat de Code in 
artikel 1763 eene afwijking bevat van artikel 1717. 
De colon partiaire „ne peut ni sous-louer ni ceder, si 
„la faculté ne lui a été expressément accordée par Ie 
„bail" en de verhuurder heeft, bij overtreding van dit 
artikel, het recht „de rentrer en jouissance" (art. 1764). 

Hier dus voor een bepaalde soort van huur en ver- 
huur dezelfde bepaling, als in het B. W. algemeen 
voorkomt. 

Maar, zeggen de tegenstanders van de door ons 
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omhelsde meening, artikel 1595 lijdt uitzondering voor 
het geval, dat het verbod van onderverhuring in de 
overeenkomst is opgenomen, want dan behoort dat 
verbod tot de bedingen van artikel 1625 en moet men 
voldoen aan de daar gestelde eischen om ontbinding 
van de huur te kunnen vorderen. 

Bij aandachtige lezing van artikel 1625 B. W., in 
verband met de overeenstemmende bepaling van art. 
1766 C. C, blijkt, dat de bedingen, in dat artikel op- 
genoemd, behooren tot de zoogenaamde landbouw- 
bedingen, en ligt de gevolgtrekking voor de hand, dat 
dat artikel met de woorden „in het algemeen, de be- 
ddingen, bij de huurovereenkomst gemaakt," bedoelt 
andere landbouwhedingeUj dan daar zijn opgenoemd. 
Hecht men toch aan die woorden een ruimere betee- 
kenis en meent men, dat de wet daaronder aife bedin- 
gen, die bij een dergelijke overeenkomst gemaakt kunnen 
worden, verstaat, dan is het eenerzijds verwonderlijk, 
dat bij de opsomming geen andere dan landbouw- 
bedingen genoemd worden, en moet men andererzijds 
ook wel bedenken, dat dan ook b.v., waar bepalingen 
over de betaling van de pacht in de overeenkomst 
voorkomen, bij niet-betaling der pachtsom de vordering 
tot ontbinding der huurovereenkomst zou moeten wor- 
den ontzegd, wanneer niet aan de eischen van artikel 
1625 werd voldaan. 

Eene dergelijke uitbreiding aan te nemen, zonder 
dat de wet dat uitdrukkelijk voorschrijft, komt ons voor 
niet zonder bezwaar te zijn. Waar dan ook artikel 
1625 een gezonden zin heeft, wanneer men het alleen 
van toepassing acht op die bestanddeelen eener huur- 
overeenkomst, welke alleen aan den door partijen 
uitgedrukten wil hunne kracht ontleenen, zien wij 
geen reden met de o. i. bedenkelijke en ongemotiveerde 
uitlegging mede te gaan. En in deze onze opvatting 
vinden wij steun in de bepalingen van den Code. 

Zobals wij reeds boven zagen, bepalen de artikelen 
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1763 en 1764 van den Code, dat de „colon partiaire" 
niet mag onderverhuren, tenzij het hem uitdrukkelijk 
is toegestaan, en dat, in geval hij het doet zonder vergun- 
ning, de huur kan ontbonden worden, waarop in 
artikel 1766 hetzelfde volgt, als in artikel 1625 B. W, 

Wanneer nu in de overeenkomst de verbodsbepaling 
is opgenomen, zijn dan de artikelen 1763 en 1764 
niet meer van toepassing? Ziehier dezelfde vraag, als 
die ons bezig houdt, en het antwoord door Troplong 
(contrat de Louage n®. 650) gegeven luidt: „Enfin on 
„applique au bail è colonage les dispositions des artt, 
„1766 et suivants; excepté cepeTidant celles qui rêpugnent 
„a sa nature". 

De door ons gecursiveerde woorden toonen aan, dat 
ook Troplong van oordeel is, dat de naturalia van 
huur niet behooren tot de „clauses" bedoeld in artikel 
1766 C. C. 

Zouden wij met deze argumenten wel kunnen vol- 
staan, tot staving van onze meening willen wij nog 
wijzen op de zonderlinge gevolgtrekking, waartoe de 
tegenovergestelde opvatting leidt: dat n.1. een ver- 
huurder, die in de huurovereenkomst het meerge- 
noemde verbod opneemt, van slechtere conditie wordt 
dan de verhuurder, die zulks niet doet. 

Ja, zeggen de tegenstanders, hij wordt van slechtere 
conditie, maar tengevolge van zijn eigen wil; w?tnt 
de bepaling van artikel 1595 is niet eene van open- 
bare orde en derhalve kunnen partijen van die bepa- 
ling afwijken. Waar wij dit volmondig toestemmen, 
kunnen wij toch moeielijk in het opnemen m de 
overeenkomst van een verbod, reeds in de wet vermeld, 
zien eene afwijking van die wetsbepaling. Wij toch 
meenen, dat men van die bepaling niet geacht kan 
worden te willen afwijken zonder dat uitdrukkelijk 
te hebben bedongen, en een dergelijk beding is hier 
niet aanwezig. 
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De tegenstanders voeren ook nog als argument aan, 
dat door het opnemen in de overeenkomst het verbod 
van een wettelijk- een contractueel verbod wordt, 
m. a. w. andere rechtsgevolgen na zich mede sleept. 

Wij weigeren echter deze zeker hoogst zonderlinge 
uitkomst te aanvaarden, dat, hetgeen reeds de wet 
zelf verbiedt, rechtens eene andere uitwerking zoude 
hebben, wanneer datzelfde verbod contractueel wordt 
herhaald. 

Het zoude dari van het enkele toeval, of die ver- 
bodsbepaling al of niet in de overeenkomst is opge- 
nomen, afhangen, of de verhuurder bevoegd is vergoe- 
ding van kosten, schaden en interessen te eischen. 

De wetgever kan niet gewild hebben, dat op die 
wijze de rechtszekerheid zijner burgers op losse schroe- 
ven wordt gezet, en zoolang dan ook eene dergelijke 
specieuse onderscheiding niet uitdrukkelijk in de wet 
te lezen is, gelooven wij, dat, ook op gronden van 
utiliteit, het antwoord op de gestelde vraag niet anders 
dan ontkennend mag en kan luiden. 



XIV. 

Moet, indien hij eene koopovereenkomst betreffende vervangbare 
Taken wel de tijd en plaats der levering, niet die der 
betaling zijn bepaald, en de levering ten tijde en plaatse 
als bepaald is geschied, de betaling later op diezelfde plaats 
geschieden? — Neen. 



Ontegenzeggelijk bevatten de artikelen 1429 en 
1650 B. W. omtrent de plaats van betaling tegenstrij- 
dige bepalingen. Wanneer het, zooals we hier aannemen, 
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vervangbare zaken betreft, leert art. 1429, dat de beta- 
ling, zoo daaromtrent bij de overeenkomst geene 
andere bepaling is gemaakt, moet geschieden ter woon- 
plaatse van den schuldeischer, indien deze althans 
dezelfde is gebleven, terwijl art. 1550 zegt, dat de koo- 
per ter plaatse en tijde der levering moet betalen. 
• De vraag, welk artikel in het in hoofde dezes 
gestelde geval van toepassing moet geacht worden, 
meenen wij ten voordeele van art. 1429 te moeten 
beantwoorden en wel op de volgende gronden. 

Bij onbevangen lezing van het Burgerlijk Wetboek 
zal men moeten erkennen, dat art. 1429, voorkomende 
in den titel „van betaling" de algemeene regeling 
behelst van de plaats der betaling. Art. 1550 daaren- 
tegen geeft geen algemeen voorschrift. Het spreekt, in 
overeenstemming met zijne plaatsing, enkel van de 
verplichting van den kooper. Nu is het al niet waar- 
schijnlijk, dat de wetgever bij koop en verkoop eene 
andere plaats van betaling gewild zou hebben dan 
bij elk ander contract, omdat daarvoor geen aanne- 
melijke reden te vinden is, en te minder, nu het 
afwijkende voorschrift zoo weinig rationeel zou zijn. 

Gesteld toch, dat de plaats der levering ver van de 
woonplaats der contractanten verwijderd ligt, en dat 
daar de levering is geschied, zonder dat er toen of. te 
voren van betaling sprake is geweest, is het dan aan- 
nemelijk, dat de wetgever toch nog steeds de betaling 
op die plaats zou hebben gewild? Of zou het juister 
zijn om dan de rationeele bepaling van art. 1429 toe 
te passen, waaraan partijen immers, zoo zij het gewild 
hadden, evengoed hadden kunnen derogeeren, als zij 
ten opzichte van de plaats der levering een bijzonder 
beding hebben gemaakt? 

„Maar juist art. 1550 maakt dat overbodig!" 

Zij, die art. 1550 aldus interpreteeren, miskennen 
het nauwe verband, waarin plaats en tijd der levering 
daar staan. Niet steeds toch kan de betaling ter 
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plaatse der levering gevorderd worden, maar enkel en 
alleen op het oogenblik der levering. Art. 1550 houdt 
verband 'met art. 1514. 

Is niets omtrent den tijd van betaling bepaald, dan 
geschiedt zij gelijktijdig met de levering. Dat is de 
regel van de wet, zij 't ook niet van de practijk. Van 
diezelfde onderstelling nu, van „gelijk oversteken", 
gaat art. 1550 uit. En in dat geval drukt het artikel, 
verre van irrationeel te zijn, zeer zeker uit, wat men, 
bij het stilzwijgen der partijen, als hare bedoeling mag 
onderstellen. 

In dat geval is de afwijking van den regel van 
art. 1429 even verklaarbaar, als zij in alle andere 
gevallen onbegrijpelijk is. In dat geval öok ontbreekt 
de noodzakelijkheid het raadsel op te lossen, waarom 
de wetgever aan den kooper in het algemeen eene 
andere plaats van betaling zou hebben aangewezen 
dan aan elk ander; een oplossing, te moeielijker, waar 
de wetgever van die bedoeling nergens blijk geeft. 

Trouwens, dat art. 1550 B. W. niet van algemeene 
toepassing is, zal niet worden tegengesproken. 

Jurisprudentie en schrijvers (zie de literatuur bij 
DiBPHUis Vn No. 293) erkennen, dat het niet geschre- 
ven is voor koop op crediet, m. a. w. wanneer den 
kooper is toegestaan niet tegelijk met de levering te 
betalen Maar welk verschil maakt het, of er direct bij 
de overeenkomst uitstel van betaling is gegeven, of 
dat zulks later bij de levering uitdrukkelijk of stil- 
zwijgend is geschied, zooals in ons geval? In beide 
gevallen is de grondslag van art. 1550, levering tegen 
betaling, vervallen. 

Zoo men hiertegen zou willen aanvoeren, dat dè 
verkooper een recht op betaling had ter plaatse en 
ten tijde der levering, en dat het niet aangaat, wanneer 
hij vrijwillig afstand doet van dat recht, wat betreft den 
tijd, hem ook zijn recht op betaling te dier plaatse 
te ontzeggen, dan zoude ons antwoord daarop luiden: 
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Het recht van den verkooper om betaling te ver- 
krijgen ter plaatse van de levering en op den tijd der 
levering laat zich niet splitsen in een recht op. beta- 
ling te dier plaatse en een recht van betaling op dien 
tijd. Slechts onder voorwaarde, dat die betaling tegelijk 
met de levering wordt gevorderd, kan de verkooper 
haar op de plaats der levering eischen. De verkooper 
dus, die uitdrukkelijk of stilzwijgend genoegen heeft 
genomen met eene latere betaling, moet geacht wor- 
den van het recht, hem bij art. 1550 B. W. toegekend, 
te hebben afstand gedaan en zich aan den algemee- 
nen regel van art. 1429 B. W. te hebben onderwor- 
pen. Overigens houdt onze opvatting niets onbillijks 
in, daar, behoudens het geval van gelijktijdige levering 
en betaling, de verkooper bezwaarlijk belang zal kun- 
nen hebben bij eene betaling op eene andere plaats 
dan die zijner inwoning. 



XV. 



Kan de herbergier zich van de hem in de artikelen 1746 en 
1747 B, W. opgelegde aansprakelijkheid ten opzichte van 
de door de reizigers in zijn logement gebrachte goederen ont- 
slaxin door in de kamers der reizigers te doen aanplakken, 
dat hij zijne aansprakelijkheid beperkt tot het geld en andere 
kostbare voorwerpen, die aan hem zijn in bewaring gegeven? 
— Neen. 



De verantwoordelijkheid van herbergiers voor de 
door de reizigers bij hen gebrachte goederen — reeds 
uit oude tijden dagteekenende en voorzeker toen, met 
het oog op de onveiligheid van het verkeer, meer 
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gerechtvaardigd dan thans — is ook in ons Burgerlijk 
Wetboek uitdrukkelijk aangenomen. Even stellig als 
het voorschrift luidt, even ontwijfelbaar is het, dat 
deze bepaUng niet is eene van openbare orde; immers 
het geldt hier slechts de zuiver geldelijke belangen 
van den reiziger. Niets belet dan ook, dat deze met 
den herbergier eene overeenkomst aanga, waardoor de 
aansprakelijkheid van den laatste wordt opgeheven of 
beperkt. Zoodanige -overeenkomst moet als volkomen 
rechtsgeldig beschouwd worden, en, wanneer zij gesloten 
is, blijven de artikelen 1746 en 1747 B. W. buiten 
toepassing. 

Tot zooverre is er bij niemand verschil van opvat- 
ting, maar bij de beantwoording van de vraag, wanneer 
zoodanige overeenkomst kan geacht worden gesloten 
te zijn, houdt de eenstemmigheid op. In geschil is 
toch de quaestie, o£ men het bestaan eener dergelijke 
afspraak kan aannemen, wanneer de herbergier in de 
kamers van zijn logement eene aankondiging heeft 
doen aanplakken, dat hij zijne aansprakelijkheid be- 
perkt tot die gelden en kostbaarheden, welke hem 
zijn in bewaring gegeven, terwijl de reiziger zijnerzijds 
niets anders doet, dan in het logement van dien hotel- 
houder zijn intrek nemen. 

Door hen, die de gestelde vraag bevestigend beant- 
woorden, wordt aangevoerd, dat aan het feit van het 
intrek nemen het character van eene stilzwijgende 
toestemming moet worden toegekend. Hoe nu? Men 
zal toch waarlijk wel mogen eischen eenige daad, eenig 
woord, verricht of gesproken na het binnenkomen in 
het huis, welke het aanwezig zijn van zoodanige tacita 
consensus kan doen aannemen? Waaruit blijkt, dat 
de reiziger toestemt in het door den herbergier gedane 
voorstel om van de wettelijke regeling af te wijken? 
Men behoeft -zich niet eens op de mogelijkheid te 
beroepen, dat de reiziger op de aankondiging niet 
heeft gelet, of — als vreemdeling, onbekend met de 
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taal, waarin zij gesteld is, — den inhoud niet heeft 
begrepen. Aangenomen, dat hij met dien inhoud 
bekend is, waaruit volgt dan het recht om te beslui- 
ten, dat hij dien goedkeurt, dat hij niet — gelijk 
Opzoombr zegt — gezwegen heeft, omdat hij de wet. 
kent, en weet, dat eene eenzijdige wilsverklaring niets 
op haar kan afdingen? Naast het feit van het intrek 
nemen eische men dus eene handeling van den rei- 
ziger, welke dan ook, aantoonende, dat hij uitdrukkelijk 
of stilzwijgend het aanbod des herbergiers aanvaardt, 
dat de toepasselijkheid der wetsartikelen in casu bui- 
tengesloten, althans beperkt worde. 

Het intrek nemen echter is reeds op zich zelf — 
volgens de tegenstanders — voldoende om den reiziger 
te onderwerpen aan de in het logement geldende 
regelen! Maakt men geene bijzondere afspraak, dan 
stemt men eo ipso toe in de bepalingen omtrent den 
prijs van het middagmaal, de voorwaarden, waarop 
men dat — in plaats van aan de open tafel — op 
zijn kamer gebruiken kan, en soortgelijke „wetten van 
het huis", evenals hij, die van een huurrijtuig ge- 
bruik maakt, zonder vooraf den prijs van het vervoer 
met den koetsier te hebben afgesproken, genoodzaakt 
is om na den rit óf den prijs van het tarief te betalen, 
óf, zoo dit niet bestaat, den koetsier te voldoen, wat 
deze naar billijkheid vordert. Aan deze vergelijking 
is zekere scherpzinnigheid niet te ontzeggen, niaar, of 
zij volkomen juist is, valt te betwijfelen. Met de 
regeling der prijzen van den maaltijd in logementen 
heeft de wetgever zich evenmin ingelaten als met 
de voorwaarden, waarop men van een huurrijtuig kan 
gebruik maken. Aan de vrije afspraak van partijen 
heeft de wetgever deze materie overgelaten. Wordt dus 
ten opzichte daarvan door eene der partijen gezwegen, 
dan kan zij mogelijk geacht worden met de door de 
andere gestelde regelingen genoegen te nemen — hoe- 
wel ook dan bij bovenmatige vordering eene schatting 
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door deskundigen geenszins behoeft te zijn uitgesloten 
— en kan zij zich dus later nooit met een „ik wist 
het niet" van de verplichting tot betaling ontslaan. 
Maar, wat de wetgever daar naliet, deed hij hier. Hij 
zelf stelde een bindenden rechtsregel, waaraan partijen 
zich hebben te onderwerpen, en waarvan door de 
„wetten van het huis" (in den zin van door den her- 
bergier eenzijdig gemaakte bepalingen) niet kan wor- 
den afgeweken. Voor zwijgende reizigers hebben deze 
„wetten" slechts dan bindende kracht, wanneer deze 
niet treden op het terrein, dat de wetgever zich toe- 
eigende. 

Ten slotte wordt door de tegenstanders nog beweerd, 
dat in ieder geval bij den reiziger, die de hem toebe- 
hoorende kostbare voorwerpen niet aan den logement- 
houder in bewaring geeft, schuld aanwezig is; dat hij, 
goeden raad in den wind slaande, het aan zichzelven 
te wijten heeft, wanneer die voorwerpen ontvreemd of 
beschadigd worden. Deze stelling is in hare algemeen- 
heid onjuist. Voorzeker! Er kunnen zich omstandig- 
heden voordoen, waarin de zorgeloosheid of nalatigheid 
van den reiziger zóó groot is, dat zij, als het ware, de 
aansprakelijkheid van den herbergier opheft, en een 
voorbeeld daarvan geeft het B. W. zelf in artikel 1748. 
Echter kan niet worden toegegeven, dat het bloote 
feit van het niet in bewaring geven die mate van 
nalatigheid oplevert. Bovendien is het nog de vraag, 
of het, in het algemeen gesproken, zoozeer van voor- 
zichtigheid getuigt, zijne waarden aan eenen herbergier 
toe te vertrouwen, met wiens solvabiliteit de reiziger 
in den regel volkomen onbekend is. 

Zoolang geene duidelijke en bepaalde gegevens vast- 
staan, waaruit kan blijken, dat de reiziger minder 
zorgzaam is geweest dan de gemiddelde „diligens pater- 
familias", zal de regel van de artikelen 1746 en 1747 
B. W. in zijne volle kracht blijven gelden. 
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XVI. 

Wanneer door dm schuldeischer aan een der borgen kwijt- 
schelding is verleend, blijven dan de anderen ten volle aan- 
sprakelijk, dan wel alleen onder aftrek van het aandeel van 
hem, wien de kwijtschelding verleend is f — In laatstqe- 

MELDEN ZIN BESLIST. 



Wanneer een van meerdere borgen de schuld, waar- 
voor zij zich borg hebben gesteld, heeft voldaan, heeft 
deze, ingevolge art. 1881 B. W., verhaal op de overige 
borgen, ieder voor zijn aandeel. Die regel intusschen 
lijdt, uit den aard der zaak, uitzondering, wanneer de 
schuldeischer heeft gebruik gemaakt van het hem 
toekomend recht, om aan een der borgen kwijtschel- 
ding te verleenen. Door die kwijtschelding wordt de 
borg, wien zij verleend is, van zijne aansprakelijkheid 
ontslagen, verliest hij de qualiteit, op grond van welker 
bezit alleen zijn medeborg recht van verhaal op hem 
had, kan die medeborg dus, wanneer deze de geheele 
schuld heeft voldaan, van hem zijn aandeel niet terug- 
vorderen. Ware het anders, de kwijtschelding zou hem 
niet baten. Nam men nu aan, dat desniettemin de 
niet ontslagen borg voor het geheel aansprakelijk blijft, 
dan zou door de daad des schuldeischers, de verleende 
kwijtschelding, niet deze laatste, maar die borg schade 
lijden. Immers, de schuldeischer zou dan door den 
niet ontslagen borg ten volle voldaan worden, maar 
laatstgenoemde zou het verhaal derven, dat, zonder de 
daad des schuldeischers, hem zou toekomen en waarop 
hij op het tijdstip, waarop hij met een ander zich 
borg stelde, mocht rekenen. Dit ware in strijd niet 
alleen met de billijkheid, maar ook met den eisch 
van het recht, dat niemand door de daad van een 
derde benadeeld mag worden. Dat onze wet dien eisch 
huldigt, blijkt uit de regeling van analoge gevallen 
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Art. 1476 al. 2 is niets anders dan de toepassing van 
dien eisch op het daar behandelde, met het onze zeer 
nauw verwante geval. Ook art. 1885 bevat een toe- 
passing van dit beginsel. De borg wordt in het daar 
gestelde geval van zijne verplichtingen, als zoodanig, 
ontslagen, omdat hij anders zoude worde verstoken 
van een recht, waarop hij, toen hij zich verbond, 
mocht rekenen, en zonder hetwelk hij dit wellicht 
zou hebben nagelaten. Welke aannemelijke grond zou 
er den wetgever toe kunnen geleid hebben om, in het 
door ons behandelde geval, de schade, voortvloeiende 
uit de daad des schuldeischers, niet door dezen, maar 
door eenen derde, den medeborg, te doen lijden? 

Ten onrechte, naar het ons voorkomt, beroepen 
onze tegenstanders zich op art. 1478, al. 3. Dat voor- 
schrift bevat niets anders dan de trouwens vrij over- 
tollige bepaling, dat in het daar gestelde, hier aan- 
wezige geval, het geval n.1., dat aan een der borgen, 
met uitsluiting van de anderen, kwijtschelding wordt 
verleend, die anderen borg blijven. Of in dat geval de 
verbindtenis van de niet ontslagen borgen gewijzigd, 
bepaaldelijk of zij verminderd wordt, laat de bepaling 
geheel in het midden. 

DiEPHUis (1) huldigt eene andere leer, maar o. i. 
op niet afdoende gronden. Dat de verminderde aan- 
sprakelijkheid van de niet ontslagen borgen niet direct 
voortvloeit uit art. 1476 al. 2, en dat ook de bepaling 
van art. 1873 niet in staat is om gemeld art. 1476 
al. 2 direct op borgen toepasselijk te maken, geven 
wij toe, maar schaadt onze zienswijze niet. Die be- 
palingen toch mogen al niet direct op ons geval 
van toepassing zijn, dit sluit hare analogische toe- 
passing, die gerechtvaardigd wordt door de paritas 
rationis, niet uit. Evenmin treft ons het wapen, 



(1) N. B. R. 2e druk, 6e deel, nrs. 1023 en 1025; en systeem, 
10e deel, bl. 666 
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ontleend aan art. 1479 (1). In dat artikel toch is sprake 
van eene overeenkomst, waarbij de borg de kans, die 
hij kan loopen, dat de schuldenaar onvermogend zoude 
blijken te zijn en hij dus tegenover den schuldeischer 
aansprakelijk wordt, van dezen als het ware afkoopt (2); 
in ons geval echter van eene kwijtschelding, eene 
schenking. En, daar nu laatstgemeld artikel eene be- 
paling bevat contra juris rationem (3), mag daaruit 
voor een ander, zij het dan ook eenigermate analoog 
geval geene gevolgtrekking worden afgeleid. 

Tegen de door Dibphuis gehuldigde leer valt boven- 
dien aan te voeren, dat zij tot eene ongerijmdheid 
leidt. Wanneer twee borgen zich hoofdelijk met den 
schuldenaar verbonden hebben, zijn zij tegenover den 
schuldeischer te beschouwen als hoofdelijke mede- 
schuldenaren. Hieruit \volgt, dat, wanneer de schuld- 
eischer aan een hunner kwijtschelding verleent, met 
voorbehoud van zijne rechten tegenover den ander, 
de niet ontslagen borg slechts tot betaling verplicht 
is, na aftrek van het aandeel van dengene, wien kwijt- 
schelding is verleend, art. 1476 al. 2. Ware nu in het 
geval, dat de borgen zich niet hoofdelijk met den 
hoofdschuldenaar hebben verbonden, bij kwijtschelding 
van den eenen borg, de ander niet evenzeer pro rata 
parte bevrijd, dan zou de borg, die zich sterker ver- 
bonden heeft, immers hoofdelijk met den hoofdschul- 
denaar, in het gestelde geval tot minder gehouden 
zijn dan de borg, die zich niet hoofdelijk, dus minder 
sterk, verbonden heeft. 



(1) DiEPHuis, N. B. R. 2e drak, 6e deel, no. 1025. 

(2) DiEPHUis, systeem, d. 10 bl. 667 ; Opzoomer, systeem, d.. 7, 
ad. art. 

f3) DiEPHUis, t. a. p.; Opzoomer, t. a. p. 
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XVII. 

h artikel 15 der wet van 22 Mei 1846 (SAL n». 22) ook van 
toepassing voor het geval, dat men — na zijne belasting 
betaald te lubben — deze als onverschuldigd terugvordert^ 
zoodat, ook al bedraagt de betaalde som minder dan f 200, 
slechts de ArrondisBementsrechtbank van het geschil kan 
kennisnemen f — Neen. 



De artikelen 13 en volgende der wet van 22 Mei 
1845 {StbL n°. 22) geven de wijze aan, waarop de 
ontvanger der rijksbelastingen een belastingplichtige 
tot betaling ^^n het door dezen verschuldigde dwin- 
gen moet. Na de waarschuwing, de aanmaning; ten 
slotte het dwangbevel. Slechts door een met redenen 
omkleed verzet kan de tenuitvoerlegging van het 
dwangbevel worden geschorst; de behandeling van dit 
verzet heeft volgens het vierde lid van artikel 15 
voor de Arrondissementsrechtbank plaats. In deze 
laatste bepaling ligt eene bijzonderheid, eene afwijking 
van het gemeene recht. Immers, terwijl artikel 38 
R. O. alle personeele vorderingen beneden de twee- 
honderd gulden ter kennisneming van den Kanton- 
rechter brengt, wordt hier een dergelijk criterium niet 
aangenomen. Van de kennisneming van het verzet — 
hoe gering het in het dwangbevel als verschuldigd 
opgegeven bedrag ook moge zijn — is de Kanton- 
rechter onvoorwaardelijk uitgesloten. 

Het is de erkenning van dit exceptioneele character 
van lid 4, welke ons tot de ontkennende beantwoor- 
ding der gestelde vraag heeft geleid. Wij zien niet in, 
welke reden er zou kunnen zijn om hier van den 
aiouden regel „exceptiones sunt strictissimae interpre- 
tationis" af te wijken. Zij, die van oordeel zijn, dat 
het voor de toepassing van artikel 15 weinig afdoet, . 
in welken vorm zich het geschil in eene belastingzaak 
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voordoet, in dien van verzet tegen eene te betalen of in 
dien van terugvordering eener reeds betaalde belasting, 
houden onzes inziens het belangrijke formeele verschil 
tusschen verzet en condictio indebiti niet voldoende 
in het oog. Het standpunt, in beide gevallen door 
den belastingschuldige ingenomen, is een geheel ander ; 
de wijze om zijn recht te doen gelden verschilt 
hemelsbreed. 

Wij wijzen er dan ook met allen nadruk op, dat 
de wet van 1845 niet ipsis verbis den belastingschul- 
dige, die betaald heeft, de bevoegdheid toekent de 
condictio indebiti in te stellen Wel verklaart artikel 
10, dat door het indienen van bezwaarschriften de ver- 
plichting tot betaling niet geschorst wft^t, maar een 
middel om het eenmaal betaalde terug te erlangen 
wordt den belastingschuldige niet toegekend; jazelfs 
spreekt artikel 23, de acten opnoemende, die van zegel- 
recht vrij zijn, niet, evenals artikel 266 der Gemeente- 
wet, van de „beschikkingen en kwijtingen, betreffende 
„de teruggave van ten onrechte betaalde belasting'\ 

De condictio indebiti bestaat dus geheel buiten deze 
wet om; vindt enkel en alleen haar grond in het 
Burgerlijk Wetboek. Oordeelt men, dat dit burger- 
rechtelijk instituut ook hier, in belastingzaken, van 
toepassing is, dan zal men dus den modus procedendi 
ook in de wetboeken van Burgerlijke Rechtsvordering 
en Rechterlijke Organisatie moeten zoeken en zich 
daarvoor nooit kunnen behelpen met de bepalingen 
eener wet, die over het recht zelf het diepste stilzwij- 
gen bewaart. 

De aard dezer schuldplichtigheid echter heeft aan 
sommigen aanleiding gegeven om te meenen, dat 
art. 1395 B. W. hier niet van toepassing zou zijn. 
De condictio indebiti, redeneerde men, wordt in het 
Burgerlijk Wetboek geregeld; zij geldt niet daar, 
waar de grond der onverschuldigde betaling eene 
publiekrechtelijke schuldplichtigheid is. Ons antwoord 

Bêchtsg. AdvieBên. XI. ^ 
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hierop kan kort zijn; de wet onderscheidt niet, en 
derhalve staat het ons niet vrij eene onderscheiding 
aan te nemen. De woorden toch van art. 1395 B. W.:. 
„ledere betaling doet een schuld onderstellen", etc., 
geven tot bovenbedoelde beperking geene aanleiding. 



XVIII. 

Wordt de niet-ontvankelijkheid eener vordering^ welke tijdens 
het uitbrengen der dagvaarding niet opeischbaar was, gedekt^ 
doordat gedurende den loop van het geding de opeischbaar- 
heid intreedt ? — Neen. 



Ofschoon de regel van de Lex 23 Digesten V. tit. 1, 
de Judiciis, luidende: „Non potest videri in judi- 
„cium venisse id, quod post judicium acceptum acci- 
„disset ; ideoque alia interpellatione opus est", niet 
woordelijk in het Nederlandsche recht is overgenomen, 
moet toch naar onze meening ook voor ons recht boven- 
staande vraag ontkennend worden beantwoord. 

Art. 1305 B. W. luidt: „Hetgeen slechts op tijd 
„verschuldigd is, kan niet geëischt worden, voor dat 
„de vervaltijd verschenen is; enz." 

De strekking dezer wetsbepaling is duidelijk; zij 
verbiedt dengene, die een recht heeft, dat nog niet 
opeischbaar is, de nakoming daarvan te vorderen, vóór- 
dat de opeischbaarheid is ingetreden; geschiedt zulks 
niettemin, dan moet de eischer in zijne vordering 
niet-ontvankelijk worden verklaard. 

Herhaaldelijk heeft zich echter de vraag voorgedaan, 
of ditzelfde verbod aan de toewijzing eener oorspron- 
kelijk niet-opeischbare vordering in den weg staat, 
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wanneer de opeischbaarheid gedurende den loop van 
het geding ontstaat. 

De hulp des rechters toch wordt — bijzondere ge- 
vallen daargelaten — niet ingeroepen om een recht 
of een nieuwen rechtstoestand voor den eischer te 
scheppen, maar om het recht, dat hij beweert te heb- 
ben, te erkennen. (Zie Prof. Faurb, Procesrecht, II, 
§ 60, blz. 55.) 

Wordt de eisch toegewezen, dan sluit die toewijzing 
in zich de erkenning door den rechter, dat 's eischers 
recht bestond, toen hij de hulp des rechters inriep, 
d. i. op het oogenblik van het uitbrengen der dag- 
vaarding. Wanneer het dus, ingevolge eene uitdruk- 
kelijke wetsbepaling, zooals art. 1305 B. W., vaststaat, 
dat de eischer tijdens het uitbrengen der dagvaarding 
nog geenerlei recht tot vorderen had, dan moet, krach- 
tens het beginsel van de terugwerkende kracht van 
het vonnis tot op den dag der dagvaarding, de eischer, 
die zijnen eisch praematuur instelt, ook niet-ontvan- 
kelijk worden verklaard, en kunnen later ontstane 
veranderingen in den feitelijken toestand op 's rechters 
beslissing geenen invloed uitoefenen Anders zou toch 
de rechter eo ipso uitmaken, dat *s eischers vorderings- 
recht reeds bij den aanvang der procedure aanwezig 
was, en zou daarmede dus een feitelijk niet bestaande 
rechtstoestand als wel bestaande worden erkend. 

Het vorenstaande is trouwens in overeenstemming 
met den bekenden rechtsregel (Lex 29 Dig L. 17): 
„Quod initio vitiosum est, non potest tractu temporis 
„convalescere". 

De omschrijving, door von Savigny (System TV, § 203) 
van dezen regel gegeven: „Wanneer eenige omstan- 
„digheid, die aan de geldigheid eener rechtshandeling 
„in den weg staat, wegvalt, heeft zulks niet ten gevolge, 
„dat alles in denzelfden toestand zou komen, als wan- 
„neer dat beletsel in den aanvang niet aanwezig was 
„geweest", past volkomen op het hier behandelde geval. 



Digitized by VjOOQIC 



116 

Ook met het oog op de gevolgen is de door ons 
gehuldigde opvatting als volkomen rationeel te be- 
schouwen. 

Evenzeer toch als het beginsel der terugwerkende 
kracht van het vonnis den eischer vrijwaart tegen 
schade, welke zijn recht gedurende den loop van het 
geding, ten gevolge van het rekken van het proces 
door den gedaagde, zou.kunnen lijden, evenzeer wordt 
daardoor de gedaagde gevrijwaard tegen het nadeel, 
dat de eischer, door de afdoening van het geding te 
vertragen, het in zijne hand zou hebben het daarheen 
te leiden, dat zijn a priori niet gegronde vordering 
werd toegewezen. 

Voor de bevestigende beantwoording der in hoofde 
dezes gestelde vraag heeft men aangevoerd, dat, al is 
eene vordering nog niet opeischbaar, het recht niet- 
temin „in wezen" reeds bestaat, en alleen gedurende 
dien tijd de volle werking van dat recht wordt ge- 
schorst, zoodat, wanneer de oorzaak dier schorsing 
vervalt, de schuldenaar ophoudt gerechtigd te zijn zich 
aan de voldoening zijner verplichting te onttrekken 
of zich tegen veroordeeling daartoe te verzetten. 

Dat ook vóór de opeischbaarheid het recht in zekeren 
zin reeds bestaat, is zeker niet onjuist, en art. 1305, 
in fine, erkent voor dat geval dan ook het bestaan 
eener naturalis obligatio. Men ziet echter over het 
hoofd, dat voor de rechtmatige instelling eener vor- 
dering niet slechts het bestaan van het recht op zich 
zelf, maar, volgens art. 1305, evenzeer de opeischbaar- 
heid noodzakelijk is. Al heeft de eischer dus tijdens 
het instellen der vordering reeds een recht „in wezen", 
zulks maakt zijne praematuur ingestelde vordering nog 
niet toewijsbaar, terwijl, gelijk wij boven betoogden, 
de omstandigheid, dat het recht inmiddels zijne volle 
werking heeft verkregen, op de eenmaal vaststaande 
processueele verhouding van partijen geen invloed 
meer kan uitoefenen. 
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Voorts is tegen onze zienswijze aangevoerd, dat, 
wanneer de opeischbaarheid pendente lite is ingetreden, 
alle belang bij de op de niet-vorderbaarheid gegronde 
ver wering is verdwenen, en die ver wering dus als ge- 
dekt moet worden beschouwd. 

Naar het ons voorkomt, is deze bewering in hare 
algemeenheid zeer betwistbaar, en kan a priori zeker 
niet beweerd worden, dat een gedaagde er nimmer 
belang bij zoude kunnen hebben, om zich te onttrekken 
aan eene veroordeeling, gegrond op eene ontijdig uit- 
gebrachte dagvaarding. Maar, al ware dit anders, dan 
nog zouden wij de gemaakte gevolgtrekking niet kun- 
nen aanvaarden. Waar toch een uitdrukkelijk wets- 
voorschrift, gelijk in casu artikel 1305 B. W., een mid- 
del van niet-ontvankelijkheid toekent, zou de eischer 
zich, om dat middel ter zijde te stellen, moeten kunnen 
beroepen op eene even uitdrukkelijke wetsbepaling, 
inhoudende, dat het te loor gaan van het belang bij 
het middel verlies van de exceptie ten gevolge heeft. 

Dat zulks ook de opvatting van den wetgever ge- 
weest is, blijkt uit artikel 94, eerste alinea, Wetb. v. 
Burg. Rechtsvordering, waarbij de exceptie van nietig- 
heid der dagvaarding wordt ontzegd, voor het geval 
de gedaagde geen belang heeft zich van die nietigheid 
te bedienen. 

Het ligt voor de hand, dat zonder deze wetsbepaling 
een beroep op die nietigheid niet zou kunnen worden 
afgewezen. Welke reden zou er nu bestaan om aan 
te nemen, dat de wet in het door ons bedoelde geval 
een ander systeem zou huldigen? 
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XIX. 

Kan, ingeval van tenuitvoerlegging van een vonnis bij voor- 
raadf doch onder borgtocht^ de executant volstaan met borg- 
tocht aan te bieden ten bedrage van de som, in de condemnatie 
vermeldy met de wettelijke renten, dan wel moet deze borg- 
tocht zich uitstrekken tot alle nadeelen door de executie te 
veroorzaken? —- In laatstöemelden zin beslist. 



Het zal wel geen betoog behoeven, dat hij, op wiens 
goederen een vonnis wordt geëxecuteerd, door deze 
executie in vele gevallen grooter schade kan lijden, 
dan de som bedraagt, die daarbij op hem verhaald 
wordt. Men denke slechts aan executie door verkoop 
van handelsartikelen met prijzen, die al naar gelang 
van het jaargetijde, waarin de verkoop plaats grijpt, 
dikwijls een groot verschil aanwijzen; aan executie 
door verkoop van effecten, welker waarde somtijds 
met den dag afwisselt; terwijl — wanneer de geëxe- 
cuteerde koopman is — ook zijn crediet door eene 
executie ernstig zal worden benadeeld (1). Het is dus, 
in het algemeen, niet meer dan billijk, om den execu- 
tant, wanneer de executie bij voorraad later mocht 
blijken ten onrechte geschied te zijn, ook voor al deze 
nadeelen aiansprakelijk te stellen. 

Maar ook op gronden van recht zijn wij van mee- 
ning, dat de executant daartoe gehouden is. Immers, 
gelijk reeds het woord zelve aanduidt, is zijne daad 
slechts eene voorloopige^ waarbij, in afwachting van 
hare bekrachtiging door den hoogeren rechter, op 
diens eindoordeel wordt vooruitgeloopen. 



(1) Ygl. conclusie van Mr. A. Telders, voorafgaande aan het 
vonnis der Arr.-Rechtb. te Amsterdam, dd. 4 November 1884, 
P. V. J. n°. 51*. 
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Houdt nu dat eind-oordeel eene veruietiging in van 
het oorspronkelijke vonnis, uit krachte waarvan hij 
tot de executie is overgegaan, dan valt daarmede 
tevens weg de grondslag, waarop die tenuitvoerlegging 
heette te steunen, m. a. w. wordt de executant geoor- 
deeld zonder geldigen titel te hebben geëxecuteerd. 
Al hetgeen derhalve voorloopig is geschied, moet 
geacht worden onrechtmatig te zijn geschied. 

Wij wenschen ons derhalve, bij de beantwoording 
van bovenstaande vraag, te plaatsen op het standpunt, 
dat o. i. het juiste is, dat hij, aan wien de bevoegd- 
heid is verleend tot voorloopige tenuitvoerlegging, ook 
aansprakelijk is voor alle nadeelen, welke de geëxecu- 
teerde, bij latere vernietiging van het vonnis, door die 
voorloopige executie geleden heeft, en verplicht tot 
vergoeding van alle daardoor teweeggebrachte schaden, 
ofschoon wij erkennen, dat ons standpunt niet alge- 
meen wordt gedeeld en omtrent den omvang van die 
verplichting des executanten verschil van gevoelen be- 
staan kan en ook bestaat. 

Bij het toestaan van de voorloopige executie nu 
kan — ja zelfs moet in sommige gevallen — door 
den rechter borgstelling worden bevolen. 

Tot hoedanig bedrag echter moet die borgstelling 
worden aangeboden? 

O. i. tot zoodanig bedrag, dat de geëxecuteerde 
daarin zooveel mogelijk verhaal vinde voor al datgene, 
waarop hij eventueel zal blijken recht te hebben. 

De borgstelling toch dient ten einde zekerheid te 
geven, dat de aansprakelijkheid van den executant, 
bij vernietiging van het oorspronkelijke vonnis, uit 
krachte waarvan hij tot de executie is overgegaan, geen 
ijdele klank zal blijven en dat de geëxecuteerde, hetgeen 
hem dientengevolge moet worden vergoed, ook werke- 
lijk zal kunnen verhalen. 

Zij vindt in die aansprakelijkheid haren grond en 
tevens wordt daardoor haar omvang bepaald 
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Zij behoort dus ook al datgene te omvatten, waartoe de 
executant-hoofdschuldenaar kan worden veroordeeld. 

Hiertegen wordt aangevoerd, dat deze opvatting is 
in strijd met de beginselen, die den borgtocht beheer- 
schen, daar borgtocht in het algemeen en uit zijnen 
aard is beperkt. 

Wij spreken dit niet tegen, in zooverre dat de 
omvang van den borgtocht afhankelijk is van den 
inhoud der borgstelling. 

Is die omvang daarbij nader bepaald, hetzij dat de 
verplichtingen van den borg of uitdrukkelijk vastge- 
steld of door den aard der zaak stilzwijgend aangewe- 
zen zijn, dan is de borgtocht, die, volgens onze wet, 
slechts uitdrukkelijk kan worden aangegaan, streng 
aan die grenzen gebonden. 

In die veronderstelling bepaalt dan ook art. 1861 
B. W., dat men den borgtocht niet verder kan uitstrekken 
dan de bepalingen, onder welke dezelve is aangegaan. 

Maar uit de begripsbepaling van den borgtocht in 
art. 1857 B. W. volgt, dat zijn omvang in de eerste 
plaats afhankelijk is van dien der hoofdverbindtenis. 

Waar nu bij voorloopige executie de verbindtenis 
van den hoofdschuldenaar ook behoort te omvattende 
vergoeding van alle nadeelen door die tenuitvoerleg- 
ging berokkend, daar zal ook de borg tot datzelfde 
verbonden zijn, tenzij dit door of in iets beperkt is. 

Eene dergelijke beperking is hier niet aan te wijzen. 

De wet zelf erkent in art. 1862 B. W. uitdrukkelijk 
onbepaalden borgtocht, welke zich uitstrekt tot alle 
de gevolgen der schuld, terwijl de artt. 52 en 53 
Wetb. van Burg. Rechtsv. zeer in het algemeen spre- 
ken van het stellen van borgtocht, zonder daarvan 
den omvang nader te regelen, gelijk zulks b.v. in de 
gevallen, bedoeld bij de artt. 528, 831, 836, 1025 en 
1081 van het Burgerlijk Wetboek is geschied. 

Met het oog op het character van die borgstelling 
en het doel, dat daarmede wordt beoogd, mogen wij 
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haar derhalve beschouwen als een, naar de bepalingen 
onzer wet, volkomen geoorloofden, onbepaalden borg- 
tocht voor de hoofdverbindtenis van den executant. 

Wijders is nog een beroep gedaan op de tenuitvoer- 
legging van den lijfsdwang bij voorraad, waarbij in 
art. 590 Wetb. van Burg. Rechts v. de omvang van 
den bij die gelegenheid te stellen borgtocht nauwkeurig 
is omschreven, en wordt daaruit afgeleid, dat, nu de 
wetgever zich over de borgstelling bij executie niet 
even duidelijk heeft uitgelaten, die cautie daarom eene 
beperkte strekking heeft. 

Het „qui de uno dicit, de alteto negaf' mag echter 
hier geene toepassing vinden. 

Oorspronkelijk behelsde art. 590 Wetb. van Burg. 
Rechtsv geene bepaling omtrent den omvang vanden 
borgtocht, evenmin als nu nog de artt. 52 en 53 van 
dat wetboek. De regeering zag hierin een verzuim en 
vulde dit aan. Ligt het nu niet voor de hand, dat 
deze weglating bij de artt. 52 en 53 eveneens een ver- 
zuim is? De ratio toch is bij alle drie artikelen dezelfde. 

En al moge nu die weglating een verzuim zijn, zoo 
heeft toch in elk geval de Regeering met de latere 
bijvoeging in art. 590 geenszins iets anders bedoeld, 
maar is alleen hare oorspronkelijke bedoeling beter 
uitgedrukt, door verduidelijking of aanvulling der 
redactie. Want al ware ook die aanvulling achterwege 
gebleven, de strekking van het artikel zoude geene 
andere geweest zijn, dan thans. 

Het is buitendien zeer verklaarbaar, dat dit verzuim 
wel is opgemerkt en hersteld bij art. 590 en niet bij 
de artt. 52 en 53. 

De executie van lijfsdwang bij voorraad immers 
werd, daar het hier betrof aantasting van den persoon 
des schuldenaars, niet zonder ernstigen tegenstand in 
de wet opgenomen, terwijl de voorloopige executie, 
waarover de artt. 52 en 53 handelen, geene bezwaren 
ondervond. 
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Ten slotte wijzen de tegenstanders van het door ons 
gehuldigde stelsel nog: 

1®. op het gevaar, dat de winnende partij daarbij 
loopt, als hij moet instaan voor alle eventueele na- 
deelen der voorloopige executie; 

2®. op de moeielijkheid, om onder die omstandig- 
heden personen te vinden, die zich als borg willen 
verbinden ; 

3®. op de onzekerheid van den rechter bij de beoor- 
deeling, of een gestelde borgtocht al of niet voldoende 
te achten is. 

Die bezwaren gaan* echter o. i. niet op. 

Hij toch, die, niettegenstaande hoogere voorziening 
tegen de uitspraak des rechters, een vonnis voorloopig 
ten uitvoer gaat leggen, doet zulks met de wetenschap, 
dat hij daarbij gebruik maakt van een hem wel is 
waar voorloopig verleend, maar bereids betwist recht, 
hetwelk nog voor vernietiging vatbaar is. 

Hij weet dus vooraf, welk gevaar hij loopt door eene 
tenuitvoerlegging, waartoe het recht voor hem nog 
niet onherroepelijk vaststaat. 

Doet hij het desalniettemin, dan moet hij geacht 
worden de kansen van eene vernietiging te hebben 
willen loopen. 

Juist in dat gevaar en risico ligt de beste waarborg 
tegen eene verkeerde toepassing van dat recht. 

Want men vergete niet, dat die voorloopige executie 
altijd is en blijft een noodzakelijk kwaad. 

En daarom zal dan ook de moeielijkheid om onder 
die omstandigheden eenen borg te vinden — aange- 
nomen dat zij bestaat — veeleer een voordeel dan 
een nadeel mogen heeten. 

Men zal zich nu niet te licht borg stellen, maar 
eerst daartoe overgaan na onderzoek der zaak en na 
voor zich de overtuiging verkregen te hebben, dat 
inderdaad het aangewende rechtsmiddel alléén wordt 
.gebruikt, ten einde de voldoening van wettige 
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aanspraken te vertragen en alzoo wordt misbruikt. 

Slechts tegen zoodanig misbruik heeft de wet- 
gever, door middel van de voorloopige executie, willen 
waken, niét tegen een geoorloofd gebruik van een 
middel, hetwelk juist is gegeven in het belang der 
rechtszekerheid. 

Daarin ligt tevens de beste waarborg, dat de gren- 
zen, waar binnen de instelling heilzaam zal en kan 
werken, niet worden overschreden. 

Wat eindelijk de onzekerheid bij de beoordeeling 
van de al of niet voldoendheid van den borgtocht betreft, 
zoo ware dit wellicht juist, indien hier sprake was 
van eene zakelijke zekerheid. 

Waar dit echter niet het geval is en het buiten 
twijfel staat, dat de in artt. 52 en 53 Wetb. v. Burg. 
Rechtsv. bedoelde borgtocht is eene persoonlijke zeker- 
heid, vervalt ook dat bezwaar. 

De rechter zal nu slechts den inhoud der acte van 
borgstelling hebben te beoordeelen. Indien zij, blijkens 
hare bewoordingen, al datgene omvat, waartoe de 
hoofdschuldenaar zoude kunnen gehouden zijn en der- 
halve ook diens borg gehouden is, dan is zij voldoende ; 
anders is zij onvoldoende. 

Op alle deze gronden zijn wij van oordeel, dat aan 
den borgtocht bij executie eene wijde strekking be- 
hoort te worden gegeven. 



XX. 

Wanneer degeen, mens curatela wordt verzocht^ na behoorlijke 
oproeping niet ter openbare terechtzitting is verschenen, staat 
hem dan tegen het vonnis van onder-curatela-stelling het 
middel van verzet open f — Neen. 



Het vonnis, waarbij de curatela wordt uitgesproken, 
is, wanneer de curandus niet verschenen is, niet te 
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beschouwen als een vonnis bij verstek en slechts tegen 
een zoodanig is verzet toegelaten. Immers, de afdeeling 
in het Wetboek van B. Rv., handelende o ver vonnissen 
bij verstek en over verzet, spreekt slechts van verstek 
in procedures, waarin een eischer en een gedaagde 
voorkomt, hetgeen dus wijst op zaken, bij dagvaarding 
aanhangig gemaakt. 

Nu heeft er in de procedure tot onder-curatela-stelling 
wel is waar eene oproeping van den curandus plaats, 
doch deze kan niet in de plaats treden van eene dag- 
vaarding. De dagvaarding toch is, volgens het eerste 
artikel van het Wetb. van B. Rv., de aanvang van den 
rechtsingang, terwijl de onderhavige oproeping eerst 
geschiedt, wanneer de eigenlijke procedure reeds bijna 
geëindigd is en de zaak in staat van wijzen is. 

Hoewel de wet spreekt van het vonnis der curatela, 
moet dit toch, evenals het vonnis van faillissement, 
slechts beschouwd worden als eene beschikking. Beide 
„vonnissen" worden gegeven op een verzoekschrift, 
waarop wel de belanghebbende wordt gehoord, maar 
naar aanleiding waarvan geen eigenlijk contradictoir 
geding wordt gevoerd. Het eenige, wat beiden van andere 
beschikkingen onderscheidt en den wetgever misschien 
aanleiding heeft gegeven tot de verkeerde benaming 
„vonnis", is hare uitspraak ter openbare terechtzitting. 
Het daartoe strekkend voorschrift van art. 496 B. W. 
zou trouwens geheel overbodig zijn, indien hier sprake 
ware van een vonnis in den gewonen zin; daaren- 
boven kan dit woord alleen, hier gebruikt in eene 
beteekenis, afwijkende van de gewone, van de zaak 
geen contradictoir geding maken. 

Ter zake van procedures bij verstek schrijft de wet in 
art. 76 W. v. B. Rv. ook uitdrukkelijk voor, dat de eischer 
in het gelijk zal worden gesteld, tenzij zijn eisch zelf 
den rechter onrechtmatig of ongegrond voorkomt, zon- 
der van eenig nader onderzoek te gewagen. Dit nu is 
zoo weinig het geval bij de procedure tot onder-curatela- 
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stelling, dat daar in ieder geval een nauwkeurig onder- 
zoek aan de uitspraak moet voorafgaan, en wel een 
verhoor der bloed- of aanverwanten en een verhoor 
van den curandus zelven; zelfs kan de Rechtbank, 
wanneer zij daardoor nog niet volkomen meent te zijn 
ingelicht, alsnog een verhoor van getuigen bevelen. 

Weliswaar spreekt de wet in art. 496 B. W. van 
behoorlijke oproeping van partijen (wat dit meervoud 
beteekent, is niet zeer duidelijk), en wordt hierbij aan 
den curandus, die reeds persoonlijk gehoord is,* nog- 
maals de gelegenheid verschaft — en ditmaal met 
rechtsgeleerden bijstand — zijne meening omtrent het 
verzoek te uiten, doch dit neemt niet weg, dat de 
rechter hier uitoefent jurisdictio voluntaria, en dat zij, 
die de wet hier onder „partijen" verstaat, nimmer in 
de verhouding komen van eischer en gedaagde, maar 
door de wet steeds worden genoemd „verzoeker" en 
„hij wiens curatela verzocht is" en dat zelfs nog na 
de oproeping, waarvan hier sprake is, en na de uit- 
spraak van het vonnis. 

Van beschikkingen nu op verzoekschrift gegeven is, in 
afwijking van vonnissen, die naar hunnen aard respec- 
tievelijk tot hooger beroep, cassatie of verstek aanlei- 
ding geven, slechts appel mogelijk; art. 497 B. W. 
spreekt dan ook uitsluitend van beroep. 

Op bovenstaande gronden zijn wij derhalve van 
meening, dat tegen een vonnis, als aan het hoofd 
dezes vermeld, geen verzet mag worden toegelaten, 
doch daartegen slechts de weg van hooger beroep 
openstaat. 
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XXI. 

Is de vreemdeling^ eischer in eersten aanleg^ gehouden in 
hooger beroep de hij arL 152 B, Rv, bedoelde zekerheid te 
stelleUy wanneer hij in die instantie als geintimeerde op* 
treedt? — Ja. 



Over deze rechtsvraag bestaat veel verschil van ge- 
voelen. Om de redenen, hierbeneden ontwikkeld, 
meenden wij te moeten afwijken van eene opinie, ver- 
dedigd in de vierde verzameling onzer Rechtsgeleerde 
Adviezen, blz. 159 sqq., die — consequent toegepast 
op de thans aan de orde zijnde quaestie — zou moeten 
leiden tot eene beantwoording, tegenovergesteld aan 
die, welke wij meenen te moeten voorstaan. 

Het is bekend, dat art 152 B. Rv., voorschrijvende 
dat alle eischers — vreemdelingen zijnde — desge- 
vorderd verplicht zijn de zoogenaamde cautio judica- 
tum solvi te stellen, krachtens art. 353 B. Rv. ook 
van toepassing is in hooger beroep. 

Velen nu maken hieruit op, dat hij, die in de 
instantie van appel als eischer optreedt, ook gehouden 
is tot zekerheidsstelling, en dat als zoodanig alléén 
kan worden aangemerkt de appellant, die, het initiatief 
nemende van den rechtstrijd in hooger beroep, de ver- 
nietiging eischt van het in eersten aanleg ten zijnen 
nadeeie gewezen vonnis, zoodat het vorderen van 
cautie van den geintimeerde (d. i. den gedaagde in de 
instantie van appel) nimmer te pas kan komen, ook 
niet in het geval, dat hij eischer in eersten aanleg was. 

Wij zijn intusschen van oordeel, dat die verwijzing 
in art. 353 Rv. de quaestie volstrekt niet beslist, omdat, 
al moge worden aangenomen, dat de appellant eischt 
vernietiging en daarom eischer in hooger beroep wordt 
genoemd, het niettemin waar is, dat hij, in eersten 
aanleg gedaagde zijnde, die positie tegenover de oor- 
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apronkelijke vordering ook in appel blijft innemen; en 
omgekeerd, al geeft men toe, dat de geintimeerde, in 
prima eischër, ten opzichte van de instantie in appel 
niets vordert (iets wat nog zeer betwistbaar is), hij dan 
toch ook dèn blijft eischen, wat hij oorspronkelijk 
deed, namelijk toewijzing der door hem in eersten 
aanleg ingestelde vordering. 

In appel is dan ook geene andere vraag aan de orde, 
dan in eersten aanleg : de vraag namelijk,, of de toen inge- 
stelde vordering al of niet is gegrond ? Dddrtegenover 
behouden partijen hun eenmaal aangenomen stand- 
punt; de oorspronkelijke gedaagde blijft zich, ook in 
hooger beroep^ tegen de vordering, bij de oorspronkelijke 
dagvaarding ingesteld, verweren, hij moge in die latere 
instantie appellant of geintimeerde zijn ; en zoo ook 
blijft de oorspronkelijke eischer, welke rol hij ook in 
appel vervulle, steeds i;orderm, dat zijn eisch hem worde 
of blijve toegewezen. 

De bloote verwijzing in art. 353 dus beslist volgens 
onze meening in geenen deele de vraag, wien de wet- 
gever in de instantie van hooger beroep als eischer 
in den zin van art, 152 aanmerkt, en het komt ons als 
de meest logische wetsinterpretatie voor, dat men ter 
beantwoording der gestelde vraag hebbe na te gaan doel 
en beteekenis van art. 152. 

De wetgever heeft dan kennelijk met dit voorschrift 
beoogd te zorgen, dat de Nederlander, die door een 
vreemdeling hier te lande in een rechtstrijd wordt 
gewikkeld, de zekerheid hebbe, dat hij — ingeval van 
triumph — zijne proceskosten op den verliezenden 
vreemdeling kunne verhalen. En nu zou het toch 
zeker met dat doel in strijd zijn, wanneer men eene 
onderscheiding wilde maken tusschen kosten van 
eersten aanleg en kosten van hooger beroep, welke 
laatsten toch altijd hun oorsprong vinden in en het 
gevolg zijn van de allereerste processueele handeling 
van den vreemdeling. 
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Daarenboven, wie kan in een proces de triumphee- 
rende partij worden genoemd? Hij die, in eersten aan- 
leg eene zaak wint, of wel hij, die, nadat alle rechts- 
middelen, die tegen het vonnis kunnen worden aan- 
gewend, zijn uitgeput, ten slotte den triumph behaalt? 
Het antwoord kan moeilijk anders dan in laatstge- 
melden zin luiden. Welnu, is dit waar, dan moet ook 
worden toegegeven, dat de oorspronkelijk eischende 
vreemdeling, onafhankelijk van de omstandigheid, dat 
hij in eersten aanleg getriumpheerd heeft, ook in de 
hoogere instantie tot cautie-stelling verplicht blijft. 
Ware het anders, het doel der wet zou niet worden 
bereikt, want de in appel triumpheerende oorspronkelijk 
gedaagde Nederlander, die in prima het onderspit had 
gedolven, zou de bij art. 152 gewilde zekerheid (althans 
voor de appelkosten) missen, niettegenstaande de 
vreemdeling ten zijnen behoeve in de proceskosten 
van de beide instantien was veroordeeld. 

Men voert hiertegen aan, dat de wet den Neder- 
lander alleen dèn zekerheid wil geven, wanneer hij 
zijns ondanks in den rechtstrijd wordt gewikkeld, terwijl 
het appel, door de succumbeerende partij ingesteld, 
hare vrijwillige daad is. 

Wij merken intusschen vooreerst op, dat deze inter- 
pretatie niet is in overeenstemming met de wet. 
Immers, deze stelt niet als criterium voor de verplich- 
ting tot zekerheidstelling den vrijen wil van hem, die 
het proces aanvangt, maar eenig en alleen het bloote 
feit, dat de vreemdeling den ingezetene hier in rechte 
betrekt. Ging de onderscheiding onzer tegenstanders 
op, dan zou ook de vreemdeling ontheven moeten zijn 
van de cautie-stelling, wanneer hij, ten gevolge van 
het hem aangedane onrecht, genoodzaakt was hier te 
lande te procedeeren. En dit laatste zal toch wel nie- 
mand aannemen. Daarenboven, het appel kan niet aan- 
gemerkt worden als de volkomen vrijwillige daad van 
den succumbeerenden gedaagde ; want dat middel is 
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niet anders te beschouwen dan als een zijner verdedi- 
gingsmiddelen tegen de oorspronkelijke vordering en 
dus, evenals alle andere, uitvloeisel en gevolg van de 
omstandigheid, dat de vreemdeling een eisch heeft 
ingesteld. 

Men houde toch bij het onderzoek der vraag vooral 
in het oog, dat het appel niet anders is dan de voort- 
zetting van het geding in eerste instantie, dat in hoo- 
ger beroep dan ook door den oorspronkelijken eischer 
steeds dezelfde eisch wordt gedaan en, blijkens art. 348 
W. V. B. Rv., geen andere vmg gedaan worden, om 
welk een en ander in de practijk gewoonlijk wordt 
geconcludeerd : dat de hoogere rechter doe, wat de 
eerste rechter had behooren te doen-, d. i. toewijze de 
conclusien in eerste instantie genomen. 

Uit het bovenstaande vloeit o. i. duidelijk voort, 
dat niet het dagen of gedaagd zijn in appel, evenmin 
als de terminologie „eischer of gedaagde in hooger 
beroep" beslissen het punt der cautie-stelling, maar 
dat dit wordt beheerscht door de bedoeling, die de 
wetgever bij art. 152 W. v. B. Rv. had, en dat die 
bedoeling geene andere is, dan dat de oorspronkelijke 
gedaagde, per slot van rekening triumpheerende, 
zekerheid hebbe voor zijne kosten. 



XXII. 

Kan, na het tardiej stellen van zekerheid door den eischenden 
vreemdeling, de gedaagde niet-ontvankelij k-verklaring in de 
voortzetting der procedure vorderen? — Neen. 



Volgens art. 152 Wetboek van Burgerlijke Rechts- 
vordering zijn alle vreemdelingen, eischers zijnde of 

Rechtsg, AdvieMen. XI. 9 
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in een aangelegde rechtszaak zich voegende of tus- 
schen komende, ten verzoeke der tegenpartij gehouden 
tot het stellen der zoogenaamde cautio judicatum 
solvi. Wat het gevolg moet zijn van een algeheel 
verzuimen van deze verplichting, schijnt ons niet 
twijfelachtig ; de tegenpartij zal alsdan het recht 
hebben om de niet-ontvankelijk-verklaring van den 
eischer in de voortzetting der ingestelde procedure te 
vorderen. 

Van eene niet-ontvankelijkheid van den eischer om 
de vordering in te stellen kon toch geen sprake zijn, 
waar der vordering niet reeds, tijdens het instellen 
daarvan,, een vitium aankleefde, en evenmin kon eene 
ontzegging door den rechter worden uitgesproken, 
waar deze, juist tengevolge van het niet-stellen der 
bevolen zekerheid, geene gelegenheid had tot het 
onderzoeken van den eisch. 

Maar zal de gedaagde ook dit recht hebben, wanneer 
de bevolen cautie tardief is gesteld, namelijk met 
overschrijding van den bij het vonnis bepaalden 
termijn? 

De beslissing hieromtrent hangt in hoofdzaak af 
van de vraag, of de termijn van artikel 616 Burg. 
Rechtsv. moet worden aangemerkt als fataal en dus 
op straffe van nietigheid wordt voorgeschreven. Is 
zulks het geval, dan zal de rechter natuurlijk moeten 
beslissen, dat, na verloop daarvan, geene zekerheid- 
stelling meer door den vreemdeling mogelijk is, en 
zal deze moeten worden beschouwd als niet te zijn 
geschied, zoodat er alsdan termen zullen bestaan 
voor het uitspreken eener niet-ontvankelijk-verklaring 
in de voortzetting der procedure. 

Doch de wet heeft nergens uitdrukkelijk bepaald, 
dat de termijn van artikel 616 Burg. Rechtsv. op 
straffe van nietigheid is voorgeschreven, ja, zwijgt 
zelfs gehejöl over de gevolgen, aan het overschrijden 
van den gestelden, termijn verbondeiQ. 
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Het systeem des wetgevers, neergelegd in artikel 
90 sqq. van datzelfde Wetboek, zal dus ook in deze 
analogice mogen worden toegepast. En de rechter zal 
niet mogen aannemen, dat het stellen van zekerheid 
na overschrijding van eenen bepaalden termijn, welke 
niet op straflFe van nietigheid is voorgeschreven, gelijk 
zal staan met het algeheel verzuim van cautiestelling. 

Maar is het dan geoorloofd dien termijn geheel 
straffeloos te overschrijden? 

Artikel 152 van het Wetb. van Burg. Rechtsv. 
bepaalt daaromtrent alléén, dat elke vreemdeling, 
eischer zijnde, gehouden is ten verzoeke van de 
wederpartij zekerheid te stellen en dat hij aan die 
verplichting moet voldoen, alvorens de wederpartij 
eenige weren van rechten of tegenzeggen behoeft te 
doen. Volgens de duidelijke bewoordingen van gemeld 
artikel is dus het gevolg van de niet-voldoening aan 
de verplichting tot zekerheidstelling alléén de onbe- 
voegdheid van den eischer om de instantie voort te 
zetten. De instantie wordt dus alleen geschorst, niet 
opgeheven. 

Men heeft wel eens getracht, een tegenovergesteld 
gevoelen ingang te doen vinden met de bewering, 
dat de eischende vreemdeling, die veroordeeld is tot 
zekerheidstelling, slechts is toegelaten om op de dag- 
vaarding voort te procedeeren onder de voorwaarde, 
dat hij binnen den bepaalden termijn zekerheid stelt, 
doch die opvatting is in strijd te achten met art 152 
Burg. Rv., hetwelk den gedaagde bij het niet stellen 
van cautie slechts eene dilatoire exceptie geeft. Men 
mag daarom die verplichting tot cautiestelling niet 
beschouwen als eene voorwaarde, welker niet-ver- 
vulling het recht op de instantie zou doen verloren gaan. 

Ook de geopperde tegenwerping, dat een vreem- 
deling, nè. te hebben geappelleerd van een veroordee- 
lend vonnis, door het niet-stellen der bevolene cautie 
de ten uitvoerlegging van de tegen hem uitgesproken 
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condemnatie zou kunnen illusoir maken, schijnt niet 
afdoende. Want uit deze consequentie zou alléén zijn 
af te leiden, dat de wetgever ten onrechte de bepaling 
van art. 152 in appel zonder beperking of wijziging 
van toepassing heeft verklaard, maar geenszins, dat de 
rechter bevoegd zou zijn, aan de niet-inachtneming 
van den in art. 616 Burg. Rv. bepaalden termijn een 
ander gevolg te verbinden, dan het eenige in art. 152 
vastgesteld. 

Bovendien, waar in de wet het systeem wordt 
gehuldigd, blijkens de artikelen 90 sqq. Burg. Rv., 
dat de rechter eene voorgestelde exceptie van nietig- 
heid kan verwerpen, wanneer het verzuim of de 
overtreding van dien aard wordt bevonden, dat de 
gedaagde daardoor in zijne verdediging niet is bena- 
deeld en alzoo geen belang heeft zich van de nietig- 
heid te bedienen, moet zulks zeer zeker ook in casu 
worden toegepast, waar er voor den gedaagde geen 
belang denkbaar is voor eene exceptie, wanneer de 
cautie eenmaal is gesteld. 

Eindelijk heeft men ter bestrijding van het door 
ons gehuldigde stelsel aangevoerd, dat niets belet de 
termijnen voor het stellen en het betwisten der cautie 
te doen loopen van denzelfden dies a quo. Hierdoor 
zou, bij niet in acht nemen van den eersten termijn 
door den eischer, de gedaagde in de onmogelijkheid 
geraken om den door hem gestelden tweeden termijn 
in acht te nemen. Maar dit argument bewijst niets 
anders, dan dat het onpractisch zou zijn den termijn 
voor de zekerheidstelling en dien voor de betwisting 
te laten loopen van denzelfden dag af, even onprac- 
tisch als het zoude zijn den termijn voor het stellen 
van cautie te bepalen bijv. op twee jaar en dien 
voor de aanneming of betwisting op een jaar, hetgeen 
ook niet verboden is, maar toch tot ongewenschte 
gevolgen voor de justiciabelen zou leiden. 

De gedaagde zal dus na het stellen van zekerheid, 
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zij het dan ook tardief, niet meer de niet-outvankelijk- 
verklaring van den eischer in de voortzetting der 
procedure kunnen vorderen, maar wel degelijk ver- 
plicht zijn tot verdediging op strafiFe rechtens. 



XXIII. 



h de gecUmgde in conventie ter zake van scheiding van tafel en 
bed ontvanhelijk in zijne vordering in reconventie tot echt- 
scheiding, indien zijnerzijds niet aan den inhoud der artt, 
816 e, v, W. v. B. Rv, is voldaan? — Neen. 



In de 5® afdeeling van den 6«° titel van het 3® 
Boek van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvor- 
dering heeft de wetgever den weg voorgeschreven die, 
op straflFe van niet-ontvankelijkheid van den eischer 
in zijne vordering, gevolgd moet worden ten einde 
tot het instellen van eenen eisch tot echtscheiding of 
tot scheiding van tafel en bed te geraken. 

Stelt de wetgever denzelfden eisch ook aan hem, 
die eene vordering tot scheiding van tafel en bed met 
eene reconventioneele vordering tot echtscheiding wil 
beantwoorden ? 

Wij meenen deze vraag bevestigend te moeten 
beantwoorden, zoowel op grond van de woorden der 
wet als van het doel door den wetgever beoogd met 
de voorgeschreven formaliteiten. 

Dat in reconventie een eisch tot echtscheiding kan 
worden gedaan, zal wel niemand betwisten. 

Art. 250 Rv. bepaalt, dat de gedaagde bevoegd is 
om in alle zaken eisch in reconventie te doen, behalve 
in de vier daar opgenoemde gevallen ; en tot geen 
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van die gevallen behoort de eisch tot echtscheiding 
of tot scheiding van tafel en bed. 

Nu bepalen artt. 816 e. v. Rv. dat de echtgenoot, 
die eeneti eisch tot echtscheiding wil doen, daartoe het 
verlof behoeft van den president der arrondissements- 
rechtbank, zonder onderscheid te maken of die eisch 
bij dagvaarding, dan wel bij wege van reconventie 
moet worden ingesteld. Schijnbaar met recht kan ons 
een argument worden tegengeworpen, evenzeer ont- 
leend aan de bewoordingen der wet. Immers, art. 821 
Rv. bepaalt dat de president, zoo hij de echtge- 
nooten niet heeft kunnen vereenigen, aan den eischer 
verlof zal verleenen den eisch tot echtscheiding bij 
gewone dagvdarding in te stellen, waaruit men dan 
wil afleiden, dat dit verlof kennelijk door den wet- 
gever niet als eisch is gesteld in cas van reconventie. 
Behalve dat men, door deze woorden aldus te inter- 
preteeren, te veel zoude bewijzen, daar alsdan de 
wetgever evenzeer zou moeten worden geacht het 
instellen in reconventie van eenen eisch tot echt- 
scheiding te hebben uitgesloten (immers, art. 816 Rv. 
stelt als voorwaarde voor het instellen van elke vorde- 
ring tot echtscheiding het verlof van den president, 
wat deze volgens art. 821 Rv. slechts verleent om bij 
gewone dagvaarding de vordering aanhangig te maken), 
ziet men bovendien over het hoofd, dat de wetgever 
hier blijkbaar zich het meest voorkomende geval, nl. 
eene vordering, door dagvaarding aanhangig gemaakt, 
heeft voorgesteld, zonder daarom zijne regeling uit- 
sluitend tot dat geval te willen beperken. Deze opvat- 
ting, die het anders verstoorde verband tusschen de 
artikelen 250, 816 en 821 Rv. doet behouden blijven, 
is te aannemelijker bij eenen wetgever, die in art. 1 
Rv. bepaalt, dat elke rechtsingang aanvangt met 
eene dagvaarding, doch in artt. 250 Rv. de recon- 
ventie regelt, waarbij van geene dagvaarding sprake is, 
die in art. 486 Rv. eene rechtsvordering doet aan- 
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vangen door eene acte van procureur tot procureur 
en in art. 847 Rv., om het bij deze weinige voor- 
beelden te laten, een verzoekschrift als begin der 
procedure noemt. 

Eene tweede tegenwerping is deze : 

Ingevolge art. 251 iRv. moet eene reconventioneele 
vordering bij het antwoord ten principale worden 
ingesteld, en reeds hieruit blijkt dat toepassing van 
art. 821 al. 2 Rv. (bepalende, dat de vrouw, eischeres, 
binnen 14 dagen na het daartoe verleende verlof dien 
eisch moet instellen, en dat bij gebreke van dien de 
voordeden vervallen haar bij art. 820 Rv. toegekend) 
ten deze onmogelijk zoude zijn in al die gevallen, 
waarin het antwoord ten principale moet worden 
gedaan op een tijdstip, posterieur aan dat bedoeld bij 
eerstgemelde tweede alinea. 

Zou deze opmerking doel treffen, men zoude er 
door moeten bewijzen, dat het instellen eener recon- 
ventioneele vordering na het verkregen verlof voor 
de vrouw niet, of althans niet altijd, mogelijk zal zijn, 
hetgeen bv. het geval zoude zijn, zoo de wetgever 
aan het niet-observeeren van den termijn van art. 
821 Rv. de niet-ontvankelijkheid der eisoheresse 
had verbonden. Stond dit in de wet te lezen, men 
zoude terecht redeneeren, dat een wetgever, door 
zoodanige bepaling te maken, het verlof van den 
president, dat met eene reconventioneele vordering 
alsdan onvereenigbaar zou zijn, in dat geval niet ais 
eisch had willen stellen. 

Nu echter kan men uit art. 821, lid 2, Rv. hoogstens 
opmaken, dat de wetgever bij zijne regeling zich het 
meest gewone geval van procedure voorstelde. Dat hij 
daarom echter nog niet geacht mag worden te hebben 
willen uitsluiten, wat hij uit onachtzaamheid gebrekkig 
heeft geregeld, nl. het verkrijgen van verlof ingeval 
van reconventie, hebben wij hierboven bij de beant- 
woording der eerste tegenwerping reeds getracht aan 
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te toonen. Bovendien stelle men zich dit bezwaar voor 
de vrouw als niet te ernstig voor, daar vooreerst door 
het doelmatig kiezen van den tijd voor het aanvragen 
van verlof, zij in de meeste gevallen den termijn van 
art. 821, lid 2, Rv. zal kunnen observeeren, en bovendien 
de artt. 267—270 B. W. daar zijn om het nadeel, door 
overschrijding van den termijn ontstaan, tot een 
minimum te beperken. 

. Wat voorts het doel betreft door den wetgever 
beoogd met de voorschriften van de artt. 816 sqq. Rv., 
merken wij op, dat deze artikelen de strekking hebben 
om te trachten eene verzoening tusschen de echtge- 
nooten tot stand te brengen en dus ook van zelf om 
de vorderingen tot scheiding van tafel en bed en tot 
echtscheiding vooral, als van veel verdere strekking, 
zooveel mogelijk te beperken. 

Ook heeft de wetgever willen waken tegen het 
overijld instellen eener vordering, waarvan de gevolgen 
zoo vérstrekkend zijn, terwijl men toch zal moeten 
erkennen, dat ook in reconventie tegen dergelijke 
overijling behoort te worden gewaakt. 

Het is waar, voor den in conventie ingestelden eisch 
tot scheiding van tafel en bed hebben de voorge- 
schreven formaliteiten zonder resultaat en vruchteloos 
plaats gehad en, in vele gevallen, zal eene herhaling 
veel noodeloozen omslag en groot tijdverlies veroor- 
zaken, maar is het nu niet zeer goed denkbaar niet 
alleen, maar zal het zelfs in vele gevallen niet waar- 
schijnlijk wezen, dat, waar in reconventie een actie tot 
echtscheiding wordt ingesteld, die poging tot ver- 
zoening wel doel zal treffen. 

Men stelle zich het geval voor, dat beide echtge- 
nooten over en weer met grond eene vordering tot 
echtscheiding zouden kunnen instellen. De eene echt- 
genoot laat zich hiervan terughouden door de wijze 
overweging, dat de eenmaal uitgesprokene echtscheiding 
onherroepelijk aan elke hereeniging in den weg zoude 
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staan ; dat, hoe gegriefd hij zich thans gevoelt, het 
niet ondenkbaar is, dat eenmaal andere overwegingen, 
b.v. ontleend aan de behartiging der belangen van 
zijne kinderen, de zegepraal over zijne verbittering 
zullen behalen en tot eene verzoening leiden. Daar 
hij echter voorloopig de samenleving onmogelijk acht, 
stelt hij eene vordering tot scheiding van tafel en 
bed in en laat zich hiervan door de vertoogen des 
voorzitters niet terughouden. De andere echtgenoot 
wil dit beantwoorden met het instellen eener vordering 
tot echtscheiding. Is het nu overbodig die echtgenoot 
te wijzen op de zeer ernstige en verreikende gevolgen 
van haar voornemen en is het nu ondenkbaar, dat 
die echtgenoot, nadrukkelijk daarop gewezen, van 
hare vordering afziet of wel evenzeer harerzijds schei- 
ding van tafel en bed aanvraagt? 

Nog noemt het als bezwaar tegen onze opvatting, 
dat de president, door aldus zijne vertoogen te richten 
tot den reconventioneelen eischer, zou trachten eene 
verzoening tot stand te brengen en derhalve eene 
zaak reeds aan de kennisneming der rechtbank onder- 
worpen (na de eisch in conventie) aan haar te 
onttrekken. 

Vooreerst behoeft, zooals uit bovenstaand voorbeeld 
duidelijk blijkt, het optreden van den president, om 
met succes bekroond te worden, niet altijd tot ver- 
zoening en dus verval van de ingestelde vordering te 
leiden, terwijl bovendien de bedoeling des wetgevers 
zeker meebracht eene echtscheiding te voorkomen, 
waar, blijkens de plaats gegrepene verzoening, deze nog 
niet noodzakelijk was. 

Uit al het bovenstaande blijkt ten duidelijkste, dat èn 
de woorden èn de geest der wet tot de opvatting dringen, 
dat ook bij het instellen eener reconventioneele vor- 
dering tot echtscheiding de bij artt. 816 sqq. Rv. voor- 
geschrevene formaliteiten behooren te worden in acht 
genomen. 
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XXIV. 

Kan de vrouw, eiacheresse tot echtscheiding, verstoken worden 
verklaard van alle f^^ispraak op de haar toegekeskde uitkee- 
ring en niet-ontvcmkelijk om hare rechtsvordering voort te 
zetten, wanneer zij zonder verlof van den rechter het verblijf 
heeft verlaten, dat haar krachtens art. 820 W. v, B, Rv, door den 
president der rechtbank bij voorraad is aangewezen ? — Neen. 



De hierboven gestelde vraag vindt hare oplossing 
in de artt. 267—269 B. W. De vrouw, zegt art. 267, 
kan met bewilliging van den rechter gedurende den 
loop van het echtscheidingsgeding de woning van den 
man verlaten, in welk geval de rechtbank het huis 
aanwijst, alwaar de vrouw zal moeten verblijven. Ook 
kan — volgens art. 268 B. W. — de vrouw eene uit- 
keering tot onderhoud vorderen, welke, door den 
rechter bepaald zijnde, de man gedurende het geding 
aan haar zal moeten voldoen. Wanneer nu, zoo luidt 
het 2e lid van art. 268, de vrouw, zonder verlof van 
den rechter, het haar aangewezen verblijf verlaat, kan 
zij worden verstoken van alle aanspraak op de uit- 
keering, en zelfs, wanneer zij eischeresse is, niet-oat- 
vankelijk worden verklaard om hare rechtsvordering 
voort te zetten. 

In dit tweede lid ligt dus de cardo quaestionis. Het 
behelst eene niet gering te schatten strafbedreiging 
tegen de vrouw, die zonder verlof het haar aangewezen 
verblijf verlaat. Moet die straf nu ook geacht worden 
gesteld te zijn voor het geval, dat bedoeld verblijf niet 
is aangewezen door de rechtbank maar door den pre- 
sident? Immers, volgens art. 820 Rv. kan de presi- 
dent der rechtbank bij de comparitie, die aan den 
eisch voorafgaat, onder andere beschikkingen, ook deze 
geven, dat de vrouw bij voorraad haren intrek mag 
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nemen in zoodanig huis, als door partijen of ambts- 
halve door hem zal worden aangewezen. 

De echtscheidingsprocedure is dus gedeeltelijk geregeld 
in het B. W. en gedeeltelijk in het W. v. B. Rv. en 
ziedaar waarschijnlijk de oorzaak van den twijfel. Let 
men intusschen op het nauwe verband tusschen de 
genoemde artt. van het B. W., dan erlangt men de 
overtuiging, dat zij, afgescheiden van de bepalingen, 
die, omtrent hetgeen aan het instellen van den eisch 
tot echtscheiding voorafgaat, in een ander wetboek 
voorkomen, afzonderlijk zijn te beschouwen. 

Immers, dat 'wij onder het woord „rechter" in olize 
wet (zoo niet anders blijkt) de arrondissements-recht- 
bank hebben te verstaan, leert reeds art. 157 Rv. 
in het algemeen en volgt hier nog in het bijzonder uit 
de wijze, waarop de woorden „rechter" en „rechtbank" 
door elkaar zijn gebezigd. Zegt het eerste lid van art. 
267, dat de vrouw met bewilliging van den rechter de 
woning van den man kan verlaten, volgens het tweede 
lid zal de rechtbank haar het huis aanwijzen, waar zij 
zal moeten verblijven. Nu spreekt het van zelf, dat de 
rechtbank niet is de uitvoerster van de beschikkingen 
van den president, en dat dus ook in het eerste lid 
sprake is van de rechtbank. Maar dan spreekt ook art. 
268 slechts van de rechtbank, als van degene, die het 
verplicht verblijf weer kan opheffen. 

Trouwens, de woorden „zonder verlof van den rech- 
ter", die in het oorspronkelijke ontwerp ontbraken, 
zijn eerst later op verzoek van een der afdeelingen in- 
gelascht. Zie Voorduin, B. W. II, p. 467. De Regee- 
ring achtte de toevoeging even nutteloos als onscha- 
delijk, maar het is waarschijnlijk aan die latere bijvoe- 
ging te wijten, dat het woord „rechter" in plaats van 
„rechtbank" is gebruikt, zoodat men zich ten onrechte 
op den algemeenen term „rechter" beroept om ook 
den president daaronder te begrijpen. 

En ziet men dan nog art. 269, in onmiddellijke aan- 



Digitized by VjOOQIC 



140 

sluiting aan de voorafgaande artikelen, de opsomming 
voortzetten der beschikkingen, die „de rechtbank, aan 
de vrouw een verblijf aanwijzende," gedurende het 
geding kan nemen, dan valt het moeilijk te bestrijden, 
dat de wetgever, die in de artt. 267 — 269 spreekt van 
een aan de vrouw aangewezen verblijf, doch slechts in 
art. 267 en art. 269 ipsis verbis vermeldt, dat dit ver- 
blijf door de rechtbank is aangewezen, ook in art. 268 
aan geen ander verblijf gedacht heeft. 

Niet weinig wordt men in deze opvatting versterkt 
door te letten op den aard van de bepaling van art. 
268 2® lid. Dit behelst toch eene strafbedreiging van 
zeer emstigen aard. Vooral hebben wij het oog op de 
mogelijkheid van niet-ontvankelijk-verklaring. De vrouw, 
stellen wij, heeft wettige redenen om echtscheiding te 
vorderen. Zij verlaat, om welke reden ook, het haar 
op haar verzoek voorloopig aangewezen verblijf. Is 
daardoor iets veranderd in de rechtmatigheid harer 
vordering? Zijn daardoor de redenen, waarom de wet 
verklaarde, dat zij den huwelijksband mocht doen verr 
breken, vervallen? Immers neen. En toch kan het 
gevolg zijn, dat zij in haren eisch niet-ontvankelijk 
wordt verklaard. Waarom? Omdat eenmaal art. 268 
2e lid B. W. dit zegt. Het doel, dat de wetgever met 
zijne straf beoogde, was blijkbaar : te waken, dat de 
vrouw zich, hangende de echtscheidingsprocedure, niet 
zou misdragen. Maar — gesteld al, dat steeds in het 
verlaten van het aangewezen verblijf wangedrag mag 
gezien worden — men bedenke wel, dat de straf, hier 
aan het wangedrag der eischeresse verbonden, een 
unicum is in onze echtscheidingsprocedure. Immers, 
't zij de man, 't zij de vrouw tot echtscheiding proce- 
deert, nimmer kan aan de toewijzing van den eisch 
het gedrag van den eischer zelven in den weg staan. 
De gedaagde kan er het recht aan ontleenen om recon- 
ventioneel eveneens echtscheiding te vorderen en dan 
nog alleen, wanneer vóór het antwoord ten principale 
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op den eisch in conventie dat gedrag daartoe grond 
heeft opgeleverd. De vordering in conventie echter 
blijft even gegrond als te voren. De eenige uitzonde- 
ring, en wel ten nadeele der vrouw, op dit zeer ratio- 
neele beginsel behelst art. 268 B. W. Maar laten wij 
deze exceptioneele bepaling dan ook niet uitbreiden 
buiten de grenzen, die de ongedwongene lezing der 
betrokkene artikelen aanwijst. 

Eindelijk ligt in de terminologie der wet eene aan- 
wijzing voor de door ons omhelsde opvatting opgesloten ; 
art. 268 tweede lid B. W. toch spreekt uitsluitend van het 
verlaten door de vrouw van het had.r aangewezen ver- 
blijf, terwijl art. 820 W. v. B. R. den president toe- 
staat aan de vrouw een verblijf aan te wijzen, doch 
ook haar te machtigen haren intrek te nemen in zoo- 
danig huis, als partijen zullen zijn overeengekomen. 

Bij het uiteenzetten van dit ons gevoelen werd stil- 
zwijgend aangenomen, dat de presidiale beschikkingen 
ook na het instellen der vordering, dus na het uit- 
brengen der dagvaarding, van kracht blijven. Neemt 
men dit niet aan, dan blijft er geene quaestie over, en 
zou art. 268 tweede lid onmogelijk op andere dan de be- 
schikkingen der rechtbank betrekking kunnen hebben. 
Immers, de vrouw, daar eischeresse genoemd, wat zij 
eerst door het uitbrengen der dagvaarding wordt, kan 
niet-ontvankelijk worden verklaard, niet om hare vor- 
dering in te stellen, doch om deze voort te zetten ; 
het verlaten der aangewezen woning moet derhalve 
volgens de duidelijke woorden der wet hebben plaats 
gegrepen na de dagvaarding. 

In hoofdzaak beriep men zich overigens op de alge- 
meene termen van art. 268, in verband met den 
samenhang tusschen de desbetreffende artikelen van het 
B. W. en die van het W. v. B. Rv., als te zamen de echt- 
scheidingsprocedure regelende, en op de overeenkomst 
in aard en strekking der voorloopige beschikkingen 
van den president en van de rechtbank. 
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Dat een beroep op den, overigens niet ontkenden, 
samenhang van het onderwerp de kracht miste om in 
art. 268 onder het woord „rechter" ook den president 
der rechtbank te doen verstaan, zal thans geen betoog 
meer behoeven. Men poogde evenwel aan deze uitge- 
breide opvatting kracht bij te zetten door de bewering, 
dat de president, bij zijne aan de dagvaarding vooraf- 
gaande bemoeiingen, handelt als orgaan van de recht- 
bank. Ten bewijze daarvan werd aangevoerd, dat het 
introductieve verzoekschrift, hoewel aan den president 
ter hand gesteld, tot het college gericht moet worden. 
Inderdaad is die regeling vreemd. Zij is evenwel, gelijk 
zoovele anomaliën in onze wetboeken, te verklaren uit 
blinde navolging van den franschen wetgever. Volgens 
den C. d. Proc. kon nl. de president, alleen waar het 
gold scheiding van tafel en bed, verlof tot dagvaarding 
geven. Bij de echtscheiding, die in den C. C. was ge- 
regeld, moest de president partijen, zoo hij hen niet 
kon verzoenen, verwijzen naar de rechtbank, en was 
toestemming van het college vereischt. Zie artt. 239 
en 240 C. C. Volkomen juist moest dan ook bij de 
echtscheiding het verzoekschrift gericht zijn tot het 
college, maar bij de scheiding van tafel en bed tot 
den president. Zie art. 875 C. d. Pr. Onze wetgever 
nu kende bij beide procedures aan den president de 
bevoegdheid toe om het vereischte verlof te geven, 
maar vergat dat nu ook het voorschrift van den C. C. 
om het verzoekschrift tot het college te richten zijn 
reden van bestaan verloren had. De tegenstrijdigheid, 
aldus ontstaan, wettigt dus geenszins de gevolgtrekking, 
dat de president namens de rechtbank optreedt. 

En, wat nu aangaat de bewering, dat de beschik- 
kingen van den president en die van de rechtbank, 
als zijnde beide voorloopig, in character geheel zouden 
overeenkomen en derhalve denzelfden waarborg moeten 
bezitten, in hare algemeenheid schijnt zij niet gewet- 
tigd. Al moge het waar zijn, dat ook de door de recht- 



Digitized by VjOOQIC 



143 

bank genomene beschikkingen slechts bestemd zijn te 
gelden tot het eindvonnis, het zijn dan toch beschik- 
kingen van de rechtbank en als zoodanig met meer 
waarborgen omgeven dun die, welke van den presi- 
dent uitgaan. Men lette ook op het verschil in de 
terminologie, die de wet bezigt, waar zij van de presi- 
diale beschikkingen of van die der rechtbank handelt. 
In het eene geval wordt gewaagd van eene machtiging^ 
die de vrouw kan bekomen, om elders te wonen, in 
het andere van een huis, alwaar zij verplicht zal zijn 
haar verblijf te houden. 

Maar in elk geval kan de opmerking enkel leiden 
tot een verwijt aan den wetgever, die verzuimd heeft 
voor analoge omstandigheden dezelfde sanctie te stellen, 
doch nooit strekken om in de wet te lezen, wat daarin 
niet te lezen staat. 

Het bezwaar, dat de vrouw de door den president 
aangewezene woning derhalve straffeloos kan verlaten, 
verliest bovendien veel van zijn gewicht, wanneer men 
bedenkt, dat het hier geldt een maatregel, die op haar 
eigen verzoek en in haar eigen belang is genomen. 



XXV. 

Kan de rechter bij een later interlocutoir vonnis fouten en 
verzuimen^ begaan in een vroeger interlocutoir ^ in diezelfde 
zaak gewezen, herstellen f — Ja. 



Dat het den rechter niet vrij kan staan een eind- 
vonnis in een aan zijne beslissing onderworpen con- 
tradictoir proces te vernietigen of ook maar te wijzigen, 
mag onbetwist heeten ; immers, met het wijzen van 
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zoodanig vonnis is zijne taak voleindigd en houdt hij 
op in die zaak rechter te zijn. Lex 55 Dig. lib. XLII 
tit. 1 : „Judex, posteaquam semel sententiam dixit, 
„postea judex esse desinit, et hoc jure utimur: ut 
„judex, qui semel vel pluris vel minoris condemnavit, 
„amplius corrigere sententiam suam non possit, semel 
„enim male seu bene oflScio functus est". 

Geldt dit principe even onbepaald voor interlocutoire 
vonnissen ? 

Het antwoord op deze vraag luidde ontkennend en 
wel op de volgende gronden : 

Wat bij de beschouwing dezer quaestie op den 
voorgrond behoort te staan, is het verschil in character 
tusschen een eindvonnis en een interlocutoir. Strekt 
toch het eerste om vast te stellen, wat recht is tusschen 
partijen, het andere dient slechts om den rechter in 
de gelegenheid te stellen zich het noodige licht in 
eene zaak te verschaflFen. Vandaar het geheel kenmer- 
kend onderscheid ; een eindvonnis verleent rechten 
en legt verplichtingen op aan de partijen ; een inter- 
locutoir, wel verre van eene uitspraak te bevatten 
omtrent datgene, wat als recht tusschen partijen moet 
worden beschouwd, bindt zelfs den rechter niet bij 
het vellen van zijn eindvonnis. De regel toch „l'inter- 
„locutoire ne lie pas Ie juge" is te verstaan in dien 
zin, dat de rechter, heeft hij eenmaal een interlocutoir 
gewezen, niet gehouden is zijne beslissing afhankelijk 
te maken van den uitslag der bevolene bewijslevering. 
Niets belet hem dan ook in een proces meer dan één 
interlocutoir te wijzen. Wanneer bv. de rechter, na 
gehoudene enquête, van meening is, dat omtrent som- 
mige punten voorlichting van deskundigen gewenscht 
is, verzet zich niets tegen de toepassing van de hem 
bij art. 222 Rv. gegevene bevoegdheid om ambts- 
halve een onderzoek door hen te gelasten. Dit verschil 
in character maakt duidelijk, dat het verbod van ver- 
betering door denzelfden rechter niet voor beide 
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soorten gelgkelijk behoeft te gelden. Kan toch de 
rechter een eindvonnis niet veranderen, 1®. omdat hij, 
na dat vonnis gewezen te hebben, niet meer rechter 
is in die zaak, 2®. omdat bij dat vonnis (althans 
meestal) rechten zijn erkend en verplichtingen opge- 
legd, welke, zal niet de geheele rechtsbedeeling op 
losse schroeven worden gesteld, gewaarborgd dienen 
te blijven tot een hoogere rechter, voor zooverre 
hoogere voorziening openstaat, daarover zijn oordeel 
heeft uitgesproken, deze gronden verzetten zich niet 
tegen de verbetering van fouten of omissien in een 
interlocutoir begaan. 

Waar derhalve de aard van het bij tusschenspraak 
gewezen vonnis zich tegen eene bevestigende beant- 
woording van de aan den hoofde dezes gestelde vraag 
niet verzet, zou op eene wettelijke bepaling gewezen 
moeten worden om den rechter te verbieden bij een 
later interlocutoir fouten of omissien te herstellen, 
waardoor, in strijd met de bedoeling des rechters en 
met de belangen der rechtsbedeeling, het verlangde 
bewijs niet of niet voldoende zou kunnen worden 
geleverd. Zoodanige verbodsbepaling zal men echter 
te vergeefs zoeken. 

En wat zal het gevolg zijn van de toepassing van 
de hier gehuldigde opvatting? 

Niet dat het den rechter zal geoorloofd zijn een 
door hem zelf gewezen vonnis te vernietigen en van 
zijne kracht te berooven, maar integendeel dat hem 
de bevoegdheid zal worden gelaten te zorgen, dat dit 
vonnis effect kan sorteeren ; niet dat partijen van 
verkregen rechten *worden verstoken of van de haar 
opgelegde verplichtingen worden ontheven en daar- 
door belangen worden geschaad, maar integendeel dat 
de belangen van partijen worden behartigd door haar 
den langen en kostbaren weg van het hooger beroep 
te besparen ; niet dat meerdere strijdige vonnissen 
worden gewezen, maar integendeel dat het latere 

Rechtsg. Adviêz$n. XI. ^^ 
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vonnis door aanvulling of verbetering zich met het 
vroeger gewezene vereenzelvigt. 

Resumeerende komen wij derhalve tot de volgende 
conclusie : 

Het verbeteren van misslagen of verzuimen in een 
interlocutoir vonnis begaan door middel van eene 
later gegevene interlocutoire beslissing 

is niet strijdig met den aard van zoodanig vonnis; 

is nergens door den wetgever verboden; 

is in het belang eener goede rechtsbedeeling ; 

en mag derhalve geoorloofd worden geacht. 
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h de bepaling in eene brandverzekering-overeenkomst voorko- 
mende, dat deze verzekering niet zal vervallen, wanneer 
degene, wiens leven verzekerd ia, zich van het leven berooft, 
geldig f — Neen. 



De vraag, of in de polis rechtsgeldig de bepaling 
kan worden opgenomen, dat de verzekering niet zal 
vervallen, wanneer degeen, die zijn leven ten behoeve 
van eenen derde verzekert, zichzelven van het leven be- 
rooft, moet naar onze meening ontkennend worden 
beantwoord. Zoowel de woorden van art. 307 W. v. K., 
als het verband van dit artikel met andere vooraf- 
gaande, pleiten reeds voor onze opvatting. Art. 307 
bepaalt toch uitdrukkelijk : 

„Indien hij, die zijn leven heeft laten verzekeren, 
„zich van het leven berooft, of met den dood wordt 
„gestraft, vervalt de verzekering". 

Reeds het verband met het onmiddellijk vooraf- 
gaande artikel, waarin over hetzelfde onderwerp wordt 
gehandeld, doch waaraan uitdrukkelijk is toegevoegd : 
„tenzij anders ware bedongen", wijst er dadelijk op, 
dat de wetgever art. 307, als imperatief voorschrift, 
voor geene afwijking vatbaar achtte. 

Doch niet alleen het verband met het onmiddellijk 
voorafgaand artikel, maar het geheele systeem der 
assurantie-wetgeving verbiedt eene andere uitlegging 
dan de door ons voorgestane. In de artikelen 249, 253, 
3e lid, 263, Ie lid, 296, 637, 640, 641, 642, 657, 659, 



Digitized by VjOOQIC 



150 

660, 688, sqq., j'* 695 wordt uitdrukkelijk aangegeven, dat 
van de daarin vervatte voorschriften kan worden afge- 
weken. Wat zou, zijn wij geneigd te vragen, eene der- 
gelijke bepaling in elk der genoemde artikelen betee- 
kenen, wanneer van artikelen, waarbij een dusdanig 
voorschrift niet gevonden werd, ook zou kunnen wor- 
den afgeweken? Trouwens, hier vindt men steun in 
de geschiedenis der wet. Art. 254 luidde zooals het 
was voorgesteld door de Regeering : „Afstand, bij het 
„aangaan eener verzekering of gedurende derzel ver loop 
„gedaan, van hetgeen bij dezen Titel stellig is bevolen 
„of verboden, is nietig en van onwaarde". Voorduin, 
IX, bl. 69, art. XII. 

Op den aandrang van sommige afdeelingen, om dit 
artikel te beperken tot hetgeen bij de wet op straffe 
van nietigheid was bevolen of verboden, antwoordde 
de Regeering : „De bepaling strookt met de oude 
„ordonnantiën en de leer der beste schrijvers, en strekt 
„om te voorkomen, dat dit zoo heilzaam contract niet 
„in een dobbelspel ontaarde, hetgeen zoude kunnen 
„geschieden, indien partijen mögten afstand doen van 
„hetgeen de wet stellig beveelt of verbiedt. Men heeft 
„echter om alle misvatting uit den weg te ruimen 
„zorgvuldig bij dezen Titel de bepalingen aangeduid, 
„welke door de overeenkomsten der partijen kunnen 
„veranderd of gewijzigd worden". Ten overvloede be- 
pleitte de heer Sijpkens in de openbare zitting der 
Tweede Kamer de noodzakelijkheid eener bepaling, 
waarbij een middel werd vastgesteld tot handhaving 
der wet, zoodat hetgeen daarbij bevolen of verboden 
is, niet kan overtreden worden door tegenovergestelde 
overeenkomsten van partijen. Na er voorts nog op te 
hebben gewezen, dat bij den handel in den laatsten 
tijd de gewoonte was in zwang gekomen af te wijken 
van de positieve wet, meende hij, dat dit misbruik be- 
hoorde bekampt te worden „Wanneer in dezen de wet 
„uitdrukkelijk beveelt of verbiedt, kan het naleven van 
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„dit voorschrift niet onverschillig zijn ; hetzelve is alsdan 
„gegrond op de openbare orde en op het openbaar belang". 

De verandering in de redactie van art. 254 W. v. K. 
aangebracht doet aan de bovenstaande verklaring der 
Regeering en volgend betoog geen afbreuk. Uit de 
geschiedenis van art. 254 W. v. K. blijkt derhalve de 
duidelijk uitgesproken bedoeling der Regeering om den 
contraheerenden partijen geene vrijheid te laten af te 
wijken van uitdrukkelijke wetsbepalingen. Zoodanige 
bepaling nu houdt art. 307 W. v. K. in. 

Tegen dit historisch betoog zal degene, die de 
vraag aan hoofde dezes gesteld bevestigend zoude 
willen beantwoorden, ook in de geschiedenis der aan- 
neming van art. 307 geenen steun vinden. In het oor- 
spronkelijk regeeringsontwerp kwam die bepaling niet 
voor. Zij werd opgenomen op aandrang van hen, die, 
door *eene zoodanige bepaling in de wet te schrijven, 
voor het vervolg geschillen wilden voorkomen, zooals 
vroeger meermalen waren gerezen, over de verplichting 
tot uitkeering ingeval van zelfmoord door dengene 
gepleegd, wiens leven verzekerd is. Dit doel nu wordt 
evenzeer bereikt, indien dit artikel aanvullende kracht 
heeft en derhalve tusschen partijen geldt, wanneer 
dienaangaande niets is bepaald, als indien elke afwij- 
king daarvan verboden is. 

Over de vraag, die ons hier bezig houdt, werd bij 
de behandeling van dit artikel niet gesproken. 

Uit het bovenstaande meenen wij derhalve de con- 
clusie te mogen trekken, dat, waar de stellige bewoor- 
dingen van art. 307 W. v. K. moeten leiden tot eene 
ontkennende beantwoording van de gestelde vraag, en 
deze beantwoording geheel in overeenstemming blijkt 
te zijn met de bedoeling der Regeering, bij de aanne- 
ming van art. 254 W. v. K. uitgesproken, het aan par- 
tijen niet kan vrijstaan bij contract van den inhoud 
van art 307 W. v. K. af te wijken. 
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II. 

h de actie tot schadevergoeding ex articido 534 Wetboek van 
Koophandel tegen den schipper ontvankelijk, wanneer het 
vastatant, dat hij — tijdens het ongeval — krachtens eene 
wettelijke verplichting een loods (dwangloods) aan boord 
had f — Neen (1). 



Bij aanvaring, overzeiling, of andere in art. 534 
Wetboek van Koophandel opgenoemde gevallen, stelt 
de wet den schipper, door wiens schip de schade is 
veroorzaakt, daarvoor aansprakelijk, wanneer het onge- 
val door schuld van hem, schipper, of door die van 
zijn scheepsvolk is ontstaan. 

Den eigenaar van het aangevaren of overzeilde 
schip wordt dus hier eene actie tot schadevergdfeding 
gegeven tegen den schipper van het overzeilende 
schip, wanneer althans bij dezen of zijn scheepsvolk 
bestaat schuld. De vraag rijst nu : kan er aan toepas- 
sing van deze bepaling gedacht worden in die gevallen, 
waarin, overeenkomstig art. 363 Wetboek van Koop- 
handel, de schipper verplicht is zich van eenen loods 
te bedienen ? 

Wij hebben gemeend op deze vraag een ontkennend 
antwoord te moeten geven. 

De verplichting tot het aannemen van eenen loods 
steunt volgens de bedoeling des wetgevers daarop, dat 
de schipper, bij wien in den regel de noodige zeeman- 
schap noodzakelijk moet worden verondersteld, op 
sommige plaatsen, als bv. in de zeegaten of zeehavens 
van ons Rijk, onbekend is met het vaarwater, althans 
dat het veilig varen in die wateren eene zoodanige 
geoefendheid vordert, dat een specialiteit in het vak 
het schip behoort te leiden, of wel, om een term van 



(1) Literatuur, zie Kist V, pag. 112 noot 1. 
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het dagelijksch leven te gebruiken, binnen te loodsen. 

Die loodsen worden, zooals het algemeen reglement 
op de loodsdienst (Besluit van 23 Januari 1879, Stbl 
no. 25) voorschrijft, aangesteld door den Minister van 
Marine ; zij worden bezoldigd door den Staat en hun 
verplichtingen worden bij gemeld reglement omschre- 
ven, alwaar tevens de orde wordt geregeld, waarin de 
loodsen de verschillende schepen, die hun hulp noodig 
hebben, moeten bijstaan. 

Stelt men deze gegevens op den voorgrond, dan 
blijkt reeds daaruit, dat de schipper, die wegens ver- 
onderstelde onbekwaamheid de leiding van zijn schip 
moet overgeven aan eenen ambtenaar, dien de Staat 
hem aanbiedt, niet verantwoordelijk kan gesteld 
worden voor eene aanvaring, geschied ten tijde dat 
die ambtenaar aan boord was. Immers, schuld bij den 
schipper kan niet bestaan, waar hij zelf niet de leiding 
heeft, hij zelf niet volgens zijn beste weten het schip 
bestuurt; terwijl verantwoordelijkheid van hem, als 
gezagvoerder, voor de handelingen van den loods 
moet buitengesloten worden, omdat hem het gebruik 
maken van het middel wordt voorgeschreven, en daaren- 
boven de schipper den persoon van den loods niet te 
kiezen heeft. De aansprakelijkheid voor het scheeps- 
volk steunt op de omstandigheid, dat men vrij is te 
nemen, wien men wil, en nu behoeft het wel geen 
betoog, dat, waar de keuze niet bestaat, ook de aan- 
sprakelijkheid moet ophouden. 

Dit beginsel wordt zuiver weergegeven in de navol- 
gende plaats bij v. d. Kbbsel, Theses selectae no. 811 : 
„Nautae, caupones, stabularii ex délictis ministrorum 
„non amplius in duplum, sed. in simplum tenentur. 
„Intelligendi tamen sunt ejusmodi ministri, quos quis 
„sponte in ministerio habet, non tales, quibus ministe- 
„rium suum tanquam munus publicum, auctoritate 
„publica est concessum". 

De jurisprudentie, hier te lande op dit stuk be- 
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staande (1), is grootendeels in tegenovergestelden zin 
aan het hierboven betoogde. Men voert namelijk aan, 
dat de loods niets anders is dan de raadsman van 
den schipper, dat er nergens eene bepaling in de wet 
is te vinden, waaruit zou volgen, dat een schipper, eenen 
loods aan boord nemende, zou afstand doen van zijn 
gezag, dat hij integendeel zelfs in het reglement op 
het loodswezen steeds genoemd wordt de gezagvoerder, 
terwijl het beginsel van niet-vervanging streng in het 
Wetboek van Koophandel is doorgevoerd, zooals 
blijken zou uit art. 356, waar, alleen in geval van 
ziekte vóór het vertrek, en dan nog wel met toestem- 
ming der betrokkene personen, de vervanging wordt 
toegelaten. Deze argumenten kunnen o. i. geen gewicht 
in de schaal leggen. Immers, wanneer het waar was, 
dat de loods alleen adviseerend te werk mocht gaan, 
dan zou daaruit volgen, dat de schipper naar welge- 
vallen den gegeven raad kon opvolgen of in den 
wind slaan, en hoe zou nu daarmede te rijmen zijn 
de omstandigheid, dat de wetgever in de bedoelde 
gevallen het zich bedienen van loodsen verplichtend 
stelt ? (zie art. 5 der wet van 20 Aug. 1859, {StbL no. 93). 
Voorts wijzen wij op de artikelen 55 en 56 van het 
algemeen loodsreglement, bepalingen, waarbij wordt 
uitgegaan van de stelling, dat de loodsen zijn de ver- 
antwoordelijke personen, en hun het recht wordt ge- 
geven alle aansprakelijkheid van zich af te werpen, 
bijaldien de gezagvoerders hun hinderlijk zijn bij de 
uitoefening hunner functiën, voorschriften dus, die in 
flagranten strijd zijn met de meening, dat de loods 
niet dan adviseerend zou te werk gaan. 

Dat de schipper ook in het loodsreglement betiteld 



(1) Cf. Léon, W. V. K. ad art. 534, n^^. 6, 10 en 11, alsmede 
vonnis der Arr.-Rb. te Rotterdam v. 1 Dec. 1883, W. no. 4976, 
R. B. 1885 B. p. 35. 
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blijft met den naam van gezagvoerder, doet niets ter 
zake af. Vooreerst is dit een woordenquaestie, maar ten 
andere duidt de titel „gezagvoerder" op den persoon, 
die de tticht, het politietoezicht op het schip uitoefent, 
die aldaar de goede orde bewaart, zonder daarom iets 
te beslissen omtrent de vraag, wie het schip bestuurt 
of leidt. 

Even weinig afdoende kan het argument geacht 
worden, dat ontleend is aan het gemis van wettelijke 
bepalingen (behalve die van artikel 356 Wetboek van 
Koophandel) omtrent de vervanging van den schipper. 

Immers, wanneer de aard der werkzaamheid van den 
loods meebrengt, dat hij de leiding van het schip over- 
neemt, wat wij meenen hierboven te hebben aange- 
toond, dan is het onnoodig een uitdrukkelijk voor- 
schrift opatrent de vervanging aan te wijzen. Voorts is 
dit niet een op zich zelf staand geval; er zijn meerdere 
omstandigheden op te noemen, waarin vervanging 
moet plaats hebben, niettegenstaande de wet er niet 
van spreekt ; b.v. wanneer de schipper onder weg 
sterft of bedlegerig wordt, enz. Eindelijk wijzen wij er 
nog op, dat o. i. de bovenaangehaalde interpretatie 
van artikel 356 onjuist is. De daar gevorderde toe- 
stemming toch betreft niet de vervanging zelve, zooals 
het meergenoemd Rotterdamsch vonnis overweegt, 
maar zij ziet op den persoon van dengeen, die den 
vóór het vertrek ziek geworden schipper zal vervangen. 

De bepalingen van het reglement, die ten duidelijkste 
de verantwoordelijkheid der loodsen aantoonen, worden 
door onze tegenstanders in dien zin uitgelegd, dat zij 
uitsluitend zouden slaan op eene strafrechtelijke aan- 
sprakelijkheid en wel eene jegens den Staat, Daarge- 
laten dat dit argument reeds weerlegd wordt door de 
tweede alinea van artikel 83, waarbij wordt voorge- 
schreven, dat de disciplinaire strafifen, voor het loods- 
personeel bepaald, niet ontheffen van rechtsvervolging, 
zoo is de bewering bepaaldelijk in strijd met artikel 
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13 der wet op de loodsdieust, (wet van 20 Aug. 1859, 
Stbl. no. 93) hetwelk luidt als volgt : „de Staat is niet 
„verantwoordelijk voor de daden of verzuimen der 
„loodsen en der beambten bij de loodsdienst". 

„Echter wordt, in geval van en naar gelang der 
„daardoor teweeggebragte schade, geheele of gedeel- 
„telijke vrijstelling van het loodsgeld verleend, onver- 
„minderd de persoonlijke verantwoordelijkheid van dengene, 
^door wiens schuld de schade is veroorzaakt (1). 

Hebben wij de zaak tot nu toe uitsluitend beschouwd 
uit het oogpunt van de bijzondere bepalingen voor het 
loodswezen gemaakt, wij mogen niet nalaten er op te 
wijzen, dat, al zou het waar zijn, dat de wet aan 
derden niet ipsis verbis eene actie tegen de loodsen 
geeft, deze personen toch, evenals ieder ander, onder- 
worpen zijn aan de algemeene rechtsbeginselen, neer- 
gelegd in de artikelen 1401 en 1402 Burgerlijk Wetboek, 
dewelke medebrengen, dat ieder verantwoordelijk is 
voor de schade, door zijne daad of door zijne onvoor- 
zichtigheid veroorzaakt. 

Men antwoordt daarop, dat het speciale artikel voor 
schade door aanvaring (art. 534 Wetboek van Koop- 
handel) (2) alleen kent eene actie tegen den schipper, 
niet tegen den loods. Maar daaruit kan toch o. i. niet 
volgen, dat, wanneer het bewezen is, dat niet de schipper 
maar de loods de schuld van het ongeval is, de actie 
toch tegen den eerstgenoemde zou moeten worden 
gericht. Aan deze redeneering tracht men te ont- 
snappen door de leer te verkondigen, dat de loods 
behoort tot het scheepsvolk, voor welks schuld de 
schipper in meergemeld artikel 534 wordt aansprakelijk 
gesteld. Hiertegen zijn echter tal van bezwaren aan 
te voeren. 

Onder scheepsvolk wordt uitsluitend verstaan de 



(1) Wg cursiveeren. 

(2) Cf. o. a. vonnis der Rb. te Rotterdam. 
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equipagie, als bedoeld bij artikel 343. Dit blijkt uit 
den Franschen text van het artikel, waar voor 
scheepsvolk gelezen wordt: „gens de son (du capitaine) 
„equipage". Daarenboven, èn het eedsformulier voor de 
loodsen, in art. 11 van het reglement voorgeschreven, 
èn de omstandigheid, dat in dat reglement de ver- 
houding geregeld wordt tusschen den schipper en 
verdere aan boord zijnde personen eenerzijds en den 
loods anderzijds, èn het feit, dat de loods niet door 
den schipper wordt betaald, toonen ten duidelijkste 
aan, dat hij op het schip verschijnt als zelfstandig 
ambtenaar, maar in geenerlei opzicht geacht kan 
worden deel uit te maken van het scheepsvolk. 

Vervolgens, al mocht men eens aannemen, wat wij 
ontkennen, dat de loods tot het scheep volk zou be- 
hooren, dan nog is de sprong tot de verantwoordelijk- 
heid van den schipper voor de handelingen van dien 
loods gewaagd. Immers, zooals wij boven reeds aan- 
voerden, zal het toch altijd waar blijven, dat de schipper 
dit lid van het scheepsvolk niet heeft te kiezen, dat 
integendeel hem van wege den Staat de loods wordt 
aangeboden. 

De verantwoordelijkheid nu van den meester voor 
zijn bedienden berust juist op de vrije keuze; wij 
gelooven dus, dat men zijne stelling niet veel verder 
brengt, al neemt men de onjuiste leer aan, dat de 
loods zou behooren tot het in het Wetboek van 
Koophandel bedoeld scheepsvolk. 

Om al deze redenen zijn wij van meening, dat op 
geenen goeden grond de schipper voor schade tengevolge 
van aanvaring kan aangesproken worden, wanneer hij 
tijdens het ongeval den zoogenaamden dwangloods 
aan boord had. 
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III. 

Kan ter zake van eene handelsschuld lijfsdwang worden uit- 
gesproken tegen hem, die als koopman de schuld heeft aan- 
gegaan^ doch op het oogenblik, dat de dagvaarding wordt 
uitgebracht^ heeft opgehouden koopman te zijn? — Neen. 



Bij de beantwoording dezer vraag moet in de eerste 
plaats in het oog worden gehouden, dat naar onze wet 
de lijfsdwang een exceptioneel character draagt. Het 
oude beginsel : „qui non habet in aere, luat in pelle", 
een regel, die — zij het ook niet met alle gestrengheid 
— in het oud-Fransche en het oud-Nederlandsche recht 
werd toegepast en zelfs in artikel 872 van het ontwerp 
van 1809 nog een weerklank vond, werd bij de samen- 
stelling van ons Wetboek van Burgerlijke Rechtsvor- 
dering prijs gegeven om voor mildere denkbeelden 
plaats te maken. En hoewel het bij de beraadslagingen 
in onze Volksvertegenwoordiging niet aan afkeurende 
stemmen ontbrak, zegevierde toch het stelsel, dat slechts 
in enkele buitengewone gevallen de lijfsdwang zou 
mogen worden toegepast. Ja, zoo streng hield de wet- 
gever aan dit mildere beginsel vast, dat hij in artikel 
588 W. V. B. Rv. alle overeenkomsten, buiten de in de wet 
genoemde gevallen lijfsdwang toestaande, van rechts- 
wege nietig verklaarde, en daarmede dus uitsprak, dat 
dit rechtsmiddel als een buitengewoon, van het gemeene 
recht afwijkend moet worden beschouwd. Wij meenen 
hierin als het ware eene vingerwijzing te zien, dat de 
gevallen, waarin de wet den lijfsdwang toestaat, limita- 
tief moeten worden opgevat, d. w. z. dat uitbreiding 
tot analoge maar niet door de wet ipsis verbis ge- 
noemde gevallen niet geoorloofd is, hetgeen bevestigd 
wordt door de stellige bewoordingen der wet, met name 
door den aanhef van art. 585 W. v. B. Rv., luidende: 
„Lijfsdwang heeffc alleen plaats in de gevallen, bij dit 
„en het volgende artikel aangeduid". 
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Letten wij nu ter beantwoording der bovengestelde 
vraag op artikel 586 sub 1® W. v. B. Rv., dan zien wij, dat 
daarin twee vereischten gesteld worden: 1^. dat de per- 
soon koopman zij, 2°. dat de schuld, ter zake waarvan de 
lijfsdwang zal plaats hebben, eene handelsschuld zij. 
Op welk oogenblik moet nu die hoedanigheid van 
koopman aanwezig zijn? Het komt ons voor, dat dat 
der dagvaarding het beslissende zal wezen. De dag- 
vaarding toch is het middel, waardoor de tusschen 
partijen aanhangige zaak ter kennisneming van den 
rechter gebracht wordt; naar dat tijdstip wordt — 
volgens algemeene regelen van procesrecht — de ver- 
houding der strijdende partijen beoordeeld. Spreekt dus 
de rechter den lijfsdwang uit tegen hem, die op dat 
oogenblik geen koopman meer is, dan miskent hij de 
woorden van het artikel evenzeer, als wanneer hij hem 
uitspreekt tegen iemand, die nooit koopman is geweest. 
Het stelsel onzer tegenpartij zou dan alleen in die 
woorden steun vinden, als daarin b.v. gesproken was 
van „handelsschulden door een koopman aangegaan", 
en de wetgever zoodoende had te kennen gegeven, dat 
slechts het tijdstip van het ontstaan der schuld in aan- 
merking zou kunnen komen. 

Ter verduidelijking wijzen wij er nog op, dat van het 
vroegere Fransche recht en van de wet van 17 April 
1832 door onzen wetgever nadrukkelijk is afgeweken. 
De wet van 1832 stond den lijfsdwang toe „contre 
„toute personne, condamnée pour dette commerciale au 
„paiement d'une somme principale de deux cents francs 
„et au dessus". Zij nam dus den a^ard der schuld als enkel 
en afdoend criterium. Onze wetgever verbond daaraan 
de hoedanigheid van den persoon. De rechter moet 
zich dus niet alleen de vraag stellen, of bij het aan- 
gaan der schuld de persoon koopman was (om te 
beoordeelen of het eene handelsschuld betreft), maar 
ook of hij deze hoedanigheid nog bezit ten tijde, dat 
hij (rechter) van de zaak kennis neemt. Noch in de 
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woorden, noch in de wordingsgeschiedenis van het artikel 
is iets te vinden, dat den rechter machtigt dit tweede 
tijdstip buiten beschouwing te laten en dus het tweede 
vereischte, door onze wet in afwijking van hare Fran- 
sche vóórgangster gesteld, tot eene doode letter te 
maken. 

Bedriegen wij ons niet, dan worden zij, die de ge- 
stelde vraag bevestigend beantwoorden, daartoe vooral 
geleid door de overweging, dat hun systeem rationeeler 
zou zijn. Zij oordeelen, dat het toch waarlijk niet aan- 
gaat, dat een koopman slechts uit den handel zou 
behoeven te gaan, om zijnen schuldeischers den dezen 
door de wet verleenden waarborg, nl. de persoonlijke 
executie, te ontnemen. Zij zien daarbij echter over het 
hoofd, vooreerst dat de schuldenaar de vervolging zou 
moeten voorzien, ten einde zich tijdig aan den lijfs- 
dwang te kunnen onttrekken en, door op te houden koop- 
man te zijn, zichzelven dikwijls groot nadeel zou doen, 
ten andere dat hun bezwaar in andere gevallen even- 
zeer geldt, daar de schuldenaar-koopman, door zich b.v. 
failliet te geven, evenzeer eene executie bij lijfsdwang 
kan voorkomen. 

Overigens zouden hunne bezwaren misschien daartoe 
kunnen leiden de wet op dit punt te veranderen, maar 
kunnen zij — waar zij noch in de geschiedenis van het 
ontstaan der bestaande bepaling, noch in hare bewoor- 
dingen eenigen steun vinden — bij de uitlegging 
daarvan nimmer den doorslag geven. 
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VIERDE AFDEELING. 



STRAPEBCHT EN STRAPVORDERINÖ. 



Réchtsg. Advieten. XI. ^^ 
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I. 



Heefl het woord „/eti" in art 68 Wetboek van Strafrecht de 
beteekenis van materieeU handeling? — Ja. 



Aangaande de beteekenis van het woord „feit" in art. 
68 Wetboek van Strafrecht zijn zoowel de opinies der 
schrijvers als de jurisprudentie zeer verdeeld. Terwijl som- 
migen dat woord opvatten als synoniem met materieele 
handeling, als de werkelijk in concreto gepleegde daad, 
onafhankelijk zoowel van hare al of niet strafbaar- 
heid, als van de juridieke omschrijving, die daarvan 
in de dagvaarding gegeven wordt, wordt het door 
anderen beschouwd als „het strafbare feit, zooals het 
„eenmaal in de dagvaarding omschreven is". 

Het belang der vraag voor de toepasselijkheid van 
den regel „non bis in idem" ligt voor de hand. 

Wanneer men het woord „feit" opvat als materieele 
handeling, is het volmaakt onverschillig, hoedanig de 
eerste behandeling der zaak geweest is, en moet elke 
nieuwe vervolging, gebaseerd op dezelfde handelingen 
door den beklaagde gepleegd, die reeds eenmaal als 
grondslag gediend hebben voor zijne vervolging, met 
de exceptie rei judicatae worden afgewezen; volgens 
de andere opvatting daarentegen komt alles op den 
inhoud der dagvaarding aan en geldt het „non bis 
in idem" slechts dan, wanneer de beklaagde wegens 
het bij de tweede dagvaarding ten laste gelegde feit 
ook reeds bij de eerste vervolging had kunnen worden 
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veroordeeld, wanneer het toenmaals bewezen had kun- 
nen worden. 

Naar onze meening moet de ruimere toepasselijk- 
heid van den regel „non bis in idem" en dus de 
hierboven in de eerste plaats aangegeven beteekenis 
van het woord „feit" worden aangenomen. 

Vooreerst pleit voor deze opvatting, dat zij de een- 
voudigste is en het meest in overeenstemming met 
de natuurlijke beteekenis van het woord „feit", dat niet 
een speciaal juridiek begrip aanduidt, maar naar zijn 
gewonen zin synoniem is met „handeling'' of „gebeur- 
tenis". Met deze natuurlijke opvatting van het woord 
is over het geheel ook de terminologie van ons Wet- 
boek van Strafrecht in overeenstemming, blijkens de 
artikelen 1, 55, 57 („bij samenloop van meerdere 
jjeiten, die als op zich zelf staande handelingen 
„moeten worden beschouwd en meerdere misdrijven 
„opleveren") in al welke artikelen gevoegelijk voor 
het woord „feit" „handeling" in de plaats kon worden 
gesteld. 

Maar ook uit art. 68 W. v. Str. blijkt o. i. duidelijk, 
dat het woord „feit" hier in zijne ruimste beteekenis 
moet worden opgevat. 

Het 1® lid van het artikel toch spreekt zeer algemeen 
van „een feit", waarover reeds ten aanzien van den 
beklaagde „onherroepelijk is beslist". Hierbij is dus 
niet als vereischte gesteld, dat het feit bij vroegere 
vervolging zoodanig zij omschreven, dat het als een 
strafbaar feit had moeten worden aangemerkt, want 
het artikel is in zijne algemeenheid evenzeer toepasselijk, 
wanneer de beklaagde van rechtsvervolging is ontslagen, 
omdat het hem ten laste gelegde feit niet strafbaar 
was, als omdat hij, hoewel dader van een strafbaar 
feit, zelf niet strafbaar was, of wel, wanneer hij daar- 
van is vrijgesproken. Hetzelfde blijkt nader uit het 
2® lid, waarin uitdrukkelijk ontslag van rechtsvervol- 
ging wordt vermeld. 
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Waar de wet niet vordert, dat het feit bij vroegere 
vervolging als strafbaar feit omschreven zij geweest, 
ligt de gevolgtrekking voor de hand, dat zij ook slechts 
de enkele materieele handeling op het oog heeft gehad. 

De door ons gehuldigde opvatting komt ons voor 
daarenboven ook meer in overeenstemming te zijn 
met de strekking en de beteekenis van den regel „non 
bis in idem". 

Zelden toch zou die regel toepassing kunnen vinden, 
wanneer hij beperkt moest worden tot de gevallen van 
vrijspraak of ontslag van rechtsvervolging na eene 
juiste qualificatie van de gepleegde handeling in de dag- 
vaarding. Dat in zoodanig geval het Openbaar Ministerie 
ten tweeden male eene vervolging zou instellen, is niet 
licht denkbaar. Maar, juist wanneer bij de eerste ver- 
volging eene verkeerde omschrijving aan de gepleegde 
handeling is gegeven, behoort de rechtsregel in toe- 
passing te komen. 

De grondslag daarvan tochishet „litesfiniri oportet", 
is het begrip van de noodzakelijkheid om een grens 
te stellen aan het meermalen vervolgen ter zake van 
eene zelfde handeling. Wanneer men eenmaal de ver- 
schillende phasen van het strafproces heeft doorloopen, 
behoort men niet voor dez*elfde daad op nieuw daaraan 
bloot te staan, te meer daar het Openbaar Ministerie 
het volkomen in zijne hand heeft, om, door, ingeval 
van twijfel, de dagvaarding zeer ruim of desnoods 
alternatief te stellen, alle moeielijkheden betreffende 
de toepasselijkheid van art. 68 te vermijden. 

Waar dit echter verzuimd is, behoort zoodanig ver- 
zuim den beklaagde niet in nadeeliger positie te 
brengen, dan hij zou geweest zijn, indien het O. M. 
juist had gedagvaard; behoort hij niet ten tweeden 
male de onaangenaamheden van een strafproces te 
dragen alleen om het O. M. in de gelegenheid te 
stellen zijn fout te herstellen. Wel kan hiervan het 
gevolg zijn, dat een enkele schuldige zich aan de 
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straffende hand der justitie onttrekt, maar dit bezwaar 
mag niet wegen tegenover de nadeelen van herhaalde 
strafvervolgingen ter zake van eene zelfde daad. 



II. 



Is voor de toepassing van artikel 184 Wetboek van Strafrecht 
als wettelijk voorschrift te beschouwen de bepaling eener 
gemeenteverordening, waarbij aan koetsiers van rijtuigen 
wordt voorgeschreven om uit te toijken, wanneer de rijtuigen 
der tramwegmaatschappij aankomen f — Ja. 



Toen in 1848 het artikel der Grondwet, handelende 
over het recht van petitie, in dien zin werd veranderd, 
dat genoemd recht niet meer — zooals in 1815 — aan 
alle wettiglijk, maar aan alle wettelijk samengestelde 
lichamen werd toegekend, was deze wijziging inderdaad 
eene belangrijke. Terwijl vóór 1848 alle niet met de 
wet strijdige lichamen hef petitierecht hadden uitge- 
oefend, zou het voortaan slechts aan dezulke toekomen, 
welke door of krachtens de wet waren ingesteld. 

Zie hier in het kort, hetgeen Professor Buus (in „de 
Grondwet" I, bladzz. 75 infra en 76 supra) over deze 
wijziging mededeelt; ziehier tevens naar onze meening 
het uitgangspunt bij de beantwoording der bovenge- 
stelde vraag. Immers, waar voor alles bij de uitlegging 
der strafwet de taalkundige beteekenis der woorden 
moet worden nagegaan, meenen wij op den voorgrond 
te kunnen stellen, dat naar het spraakgebruik en naar 
de taal der wet, in overeenstemming met het boven- 
staande, wettelijk voorschrift dat voorschrift is, hetwelk 
door of krachtens de wet bestaat. Het woord „wettig" 
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daarentegen heeft op het oog de innerlijke waarde 
van het voorschrift en wordt gebezigd om de overeen- 
stemming van eene bijzondere bepaling met de wet 
aan te duiden. Een wettelijk voorschrift kan dus onwet» 
tig zijn, een wettig voorschrift niet-wettelijk. 

Is naar dezen richtsnoer het artikel der gemeente- 
verordening, hetwelk eene bepaling behelst over 
het uitwijken van koetsiers van rijtuigen voor trams, 
een wettelijk voorschrift? Zeer zeker. Het betreft hier 
immers eene bepaling, in het belang der openbare orde 
door een gemeentebestuur genomen, en dus de uitvoe- 
ring van de taak, in artikel 135 der Gemeentewet aan 
die besturen opgelegd. Zelf regelen kon de rijkswet- 
gever hier niet; het onderwerp is bij uitnemendheid 
plaatselijk en moet dus door elke gemeente, met 
het oog op locale omstandigheden, worden behan- 
deld. Waar dus de gemeente regelend optreedt, vervult 
zij de opdracht, haar door den rijkswetgever verstrekt, 
vindt die regeling haar oorsprong in het genoemde 
artikel der Gemeentewet, en zijn de bijzondere voor- 
schriften dezer regeling dus wettelijke voorschriften. 

Stonden wij in de eerste plaats bij de taalkundige 
uitlegging van de woorden van artikel 184 Strafwetboek 
stil, zoo valt nuteonderzoeken, of deze uitlegging steun 
vindt in de geschiedenis van het artikel. Gelijk bekend, 
is dit bestemd om een groot aantal strafbepalingen te 
vervangen, in bijzondere wetten voorkomende. De Me- 
morie van Toelichting (Smidt tweede druk, II, bladzz 176 
en 177) bepleit de wenschelijkheid van een algemeen voor- 
schrift, waarnevens geene bijzondere bepalingen zullen 
noodig zijn en waardoor „het gevaar zal worden ver- 
smeden van een aantal strafbepalingen te hebben, die 
„volstrekt niet passen in het algemeene straffenstelsel, 
„doch in behoorlijk verband staan tot elkaétr". Alle 
twijfel, of de Regeering onder deze bepalingen ook 
voorschriften van gemeenteverordeningen wilde be- 
grijpen, wordt weggenomen door den door haar gege- 
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ven catalogus van voorschriften, in het nieuwe artikel 
begrepen. Immers, daar worden ook genoemd de plaat- 
selijke verordeningen, door den Gremeenteraad krachtens 
art. 1 der wet van 31 Augustus 1853 {Stbl no. 83) 
„tot verzekering der uitvoering van sommige voor- 
„schriften van plaatselijke verordeningen" in het leven 
geroepen. Juist wegens die plaatselijke verordeningen 
bezigde de Regeering — zij^wijst er nadrukkelijk op, 
zie t. a. p. bladz. 179 — de ruime uitdrukking „krachtens 
„wettelijk voorschrift''. Nu is het volkomen waar, dat 
de Regeering in haren catalogus geene andere plaatse- 
lijke verordeningen dan die der wet van 1853 heeft 
opgenoemd. Maar men bedenke tweeërlei. In de eerste 
plaats, dat het bezwaarlijk aanging van haar te ver- 
wachten, dat zij hier alle plaatselijke verordeningen van 
alle Nederlandsche gemeenten, ter welker vervanging 
artikel 184 bestemd was, zou hebben opgenoemd. Ten 
tweede, dat de wèl uitdrukkelijk door haar genoemde 
verordeningen geheel hetzelfde character bezitten als 
diegene, om welker toepassing het in onze vraag te 
doen is. Is de verordening, door den Gemeenteraad 
krachtens de door de wet van 1853 gegeven machtiging 
gemaakt, eene wettelijke, dan zal diegene, welke haar 
ontstaan aan de door de Gemeentewet verstrekte mach- 
tiging te danken heeft, ook geen anderen naam kunnen 
dragen. 

Ook de ratio van artikel 184 pleit voor de door ons 
gehuldigde opvatting. Doel van dit artikel, gelijk ook 
van art. 180, is het strafbaar stellen van ongehoor- 
zaamheid der burgers aan de ambtenaren, waar deze 
als orgaan van het gezag optreden. Waarom nu eene 
onderscheiding gemaakt en deze gehoorzaamheid slechts 
daar geeischt, waar de ambtenaar rechtstreeks als 
orgaan der wet optreedt? Waarom uitgesloten bevelen,' 
zooals in casu ter uitvoering van verordeningen ge- 
geven, welke zich geheel bewegen op het voor de ge- 
meentebesturen door de wet afgebakende terrein? Een 



Digitized by VjOOQIC 



169 

afdoend antwoord op deze vragen is bezwaarlijk te 
vinden; het gezag der gemeentebesturen dient even- 
zeer te worden geëerbiedigd als dat van den rijkswet- 
gever, omdat het — evenals dit laatste — zijn steun 
vindt in de bepalingen der Grondwet zelve. 

Met deze korte opmerkingen over de woorden, de 
geschiedenis en den geest van art. 184 Swb. zouden 
wij kunnen volstaan, ware het niet, dat zij, die eene 
andere meening toegedaan zijn, een machtigen steun 
zien in eene verklaring der Regeering omtrent de 
uitdrukking „wettelijk voorschrift", in een ander ge- 
deelte van het Strafwetboek afgelegd. Wij bedoelen de 
noot bij artikel 42, welk artikel niet-straf baar stelt hem, 
die een feit begaat ter uitvoering van een wettelijk 
voorschrift. In die noot wordt de bewust^ uitdrukking 
gedefinieerd als: „elke bepaling, die onmiddellijk of 
„middellijk uit de wet voortvloeit, elk algemeen voor- 
„schrift, door of krachtens de wet gegeven". Eene af- 
wijking van de slotsom, waartoe wij hierboven zijn 
gekomen, kunnen wij echter in deze definitie niet zien. 
Wij zagen immers, dat in ons geval de Gemeenteraad 
regelde krachtens de hem in artikel 135 der Gemeen- 
tewet gegeven opdracht, en oordeelden dus het voor- 
schrift der verordening „middellijk uit de wet voort- 
vloeiende" of „krachtens de wet gegeven" en dus 
voldoende aan de door de Regeering gegeven om- 
schrijving. Trouwens, de text der Memorie van Toe- 
lichting op artikel 42, tot welks verklaring de noot 
moet dienen, geeft dezelfde gedachte weder. Daar wordt 
onder „wettelijk voorschrift" verstaan: elk voorschrift 
tot uitvoering der wet bij wettelijke verordening ge- 
geven. Of de onderhavige bepaling aan deze definitie 
voldoet, hangt af van de beantwoording der vraag, of 
zij gerekend kan worden „tot uitvoering" van artikel 
135 Gemeentewet te strekken. 

Welnu, dat het Strafwetboek de uitdrukking „ter 
uitvoering" bezigt in de beteekenis van „krachtens 
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machtiging" en niet alleen van „op last", getuigt 
artikel 197, waar de uitdrukking voorkomt en waar 
zij slaat — men vergelijke de Memorie van Toelichting 
— op de artt. 14 en 15 der Vreemdelingenwet van 13 
Augustus 1849. 

In deze artikelen wordt den Koning en den kan- 
tonrechter de bevoegdJidd gegeven vreemdelingen onder 
zekere voorwaarden te verwijderen. Zulk een bevel 
van den Koning of den kantonrechter wordt in artikel 
197 gezegd „ter uitvoering" der wet te zijn. 

Volkomen gerechtigd zijn wij dus de bepaling der 
gemeenteverordening, die ons bezighoudt, te beschou- 
wen als „tot uitvoering der wet gemaakt". Daarom 
zien wij dan ook in den aangehaalden text der 
Memorie van. Toelichting op artikel 42, evenmin als 
in de noot, een bezwaar om de uitdrukking „wettelijk 
voorschrift" in die ruime beteekenis op te vatten, 
welke het onderzoek naar de beteekenis ervan in 
artikel 184 ons noopte daaraan toe te kennen. 



III. 



Is de bepaling van artikel 265, Se lid, Wetboek van Straf- 
recht ook toepasselijk bij vervolging wegens lasterlijke aan- 
klacht, bedoeld in art, 268? — Neen. 



Volgens art. 265, 3e lid, W. v. Str. wordt eene 
vervolging wegens laster, wanneer tevens tegen den 
beleedigde ter zake van het ten laste gelegde feit eene 
strafvervolging aanhangig gemaakt is, geschorst, totdat 
onherroepelijk over dat feit beslist is. De bedoeling 
van het voorschrift is duidelijk; het vindt zijne prac- 
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tische toepassing in het Ie en 2e lid van gemeld 
artikel, volgens welke de uitslag van het voorafgaand 
strafgeding beslissend is voor 's rechters oordeel in 
zake den laster. 

Ten opzichte van de lasterlijke aanklacht (art. 268) 
bestaat zoodanig voorschrift niet. 

Moet nu niettemin ook hierbij, wanneer eene ver- 
volging wegens de in de klacht vermelde feiten tegen 
den beleedigde is aangevangen, de uitslag dier ver- 
volging afgewacht worden? 

Al geven wij toe, dat dezelfde motieven, die den 
wetgever geleid hebben tot de bepaling van art. 265, 
hem ook hadden moeten doen besluiten een gelijk- 
soortig voorschrift bij de lasterlijke aanklacht vast te 
stellen, meenen wij toch deze vraag ontkennend te 
moeten beantwoorden, op grond èn van het gemis 
eener uitdrukkelijke wetsbepaling èn van de blijkbare 
bedoeling des wetgevers èn van de overweging, dat 
analogische interpretatie der wet hier niet geoorloofd 
is, omdat het hier geen algemeen rechtsbeginsel 
betreft, maar eene bijzondere bepaling van processueel 
recht, welke uit haren aard niet buiten het geval, 
waarvoor zij blijkbaar geschreven is, mag worden 
uitgebreid. 

De wet spreekt in art. 265 uitdrukkelijk van eene 
vervolging wegens laster en stelt nergens de lasterlijke 
aanklacht met dat misdrijf gelijk. 

Integendeel lezen wij in de Memorie van Toelich- 
ting (Smidt, II. blz. 418), „dat elke verwarring van dat 
„misdrijf (lasterlijke aanklacht) met het misdrijf van 
„laster zorgvuldig te vermijden is, terwijl als qualifi- 
„catie de gebruikelijke uitdrukking „lasterlijke aan- 
„klacht" (dénonciation calomnieuse) is behouden, zon- 
„der daarmede te willen aanduiden, dat de elementen 
„van laster aanwezig zijn." 

Zoo lette men er op — en ook hierin ligt een 
bezwaar voor de toepassing van art. 265, 3e lid — 
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dat voor den .laster noodig is een bepaald feit, in 
overeenstemming waarmede art. 265 telkens spreekt 
van „het ten laste gelegde feit'', terwijl bij de laster- 
lijke aanklacht zoodanig bepaald feit niet behoeft te 
zijn gesteld en eene strafvervolging wegens zoodanig 
bepaald feit, als in art. 265 bedoeld is, dus niet eens 
altijd mogelijk zou zijn. 

Ware het daarenboven de bedoeling des wetgevers 
geweest de beide misdrijven gelijk te stellen en dezelfde 
processueele voorschriften voor beiden toepasselijk te 
achten, dan had het voor de hand gelegen art. 268 
onmiddellijk achter art. 264 te hebben laten volgen, 
in plaats van, zooals thans, de bepalingen, betreffende 
den laster en de lasterlijke aanklacht, door een voor- 
schrift van processueelen aard, dat dan op beiden 
betrekking zou moeten hebben, te scheiden. 

Tegenover deze duidelijke bedoeling van den wet- 
gever kan het historische argument, ontleend aan de 
omstandigheid, dat, naar de vroegere strafrechtspleging, 
art. 372 C. P. (ons art. 265, 3e lid) volgens de con- 
stante jurisprudentie van den Hoogen Raad ook toe- 
passelijk geacht werd op art. 373 C. P. (dénonciation 
ealomnieuse), hoewel ook daarbij niet uitdrukkelijk 
vermeld, geen gewicht in de schaal leggen. En aller- 
minst bestaat er aanleiding om — met het Hof van 
Amsterdam, W. v. h. R. 5675 — aan te nemen, dat 
de wetgever, bijaldien hij van dit door den rechter 
constant gehuldigde beginsel had willen afwijken, 
zulks zonder twijfel uitdrukkelijk zou hebben bepaald. 
De bewoordingen en de toelichting der betreffende 
artikelen laten geen twijfel aan 's wetgevers bedoe- 
lingen over. 

Indien men voorts tegen de door ons gehuldigde 
opvatting zou willen aanvoeren, dat zij ruimte laat 
voor tegenstrijdige vonnissen, geven wij toe, dat de 
mogelijkheid daarvan inderdaad aanwezig is, doch 
meenen wij, dat de waarschijnlijkheid, dat er zoodanige 
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vonnissen gewezen zullen worden, zeer gering is. 
Men houde toch in het oog, dat de hier besproken 
vraag enkel betreft de verplichte schorsing, doch dat 
niets het Openbaar Ministerie verhindert, om, wanneer 
een onderzoek naar de waarheid der ten laste gelegde 
feiten hangende is, de vervolging wegens lasterlijke 
aanklacht niet eerder ter terechtzitting te brengen dan 
na afloop van dat onderzoek. En, dat de schorsing in 
de practijk meestal wel zal plaats vinden, ligt 
voor de hand ; het beste bewijs-materiaal toch voor de 
strafvervolging ter zake van lasterlijke aanklacht wordt 
het O. M. door eene vrijspraak van den valschelijk aan- 
geklaagde geleverd. 



IV. 



Is degeen, die met een aiider overeenkomt^ dat het lot zal be- 
slissen, wie hunner zich op een bepaalden tijd van het leven 
zal berooveUy en die het gelukkige lot trekt, strafbaar krach- 
tens artikel 294 Wetboek van Strafrecht, indien zijne tegen- 
partij , zich aan de afspraak houdende, zelfmoord begaat ? 
— Neen. 



Artikel 294 luidt: „Hij die opzettelijk een ander tot 
„zelfmoord aanzet, hem daarbij behulpzaam is of hem 
„de middelen daartoe verschaft, wordt — indien de 
„zelfmoord volgt — gestraft met gevangenisstraf van 
„ten hoogste drie jaren". Aan de wijze, waarop het 
y^aanzetten tot zelfmoord" in het artikel gekomen is, 
ontleenen zij, die bovengestelde vraag toestemmend 
hebben beantwoord, hun voornaamste argument en 
wij geven toe, dat zij daarin een krachtig wapen be- 
zitt.en. Wij zullen daarom vooreerst bij de geschiedenis 
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van het artikel stilstaan, om daarna aan de bepaling 
zelve onze aandacht te wijden. 

Toen de Regeering het tegenwoordige artikel 155 
W. V. Str. had voorgedragen, opnoemende de drie ge- 
vallen, waarin het tweegevecht niet langer als delictum 
sui generis zou beschouwd worden en de bepalingen 
betreflfende moord, doodslag en mishandeling zouden 
Vorden toegepast, uitte de Tweede Kamer den wensch, 
dat de Regeering, ten einde tegen het z.g. Ameri- 
kaansch duel, dien ergerlijken vorm van het tweege- 
vecht, te waken, dit als vierde geval naast de voor- 
gestelde zou opnemen. 

De Regeering betoogde echter, dat het Amerikaansch 
duel geen tweegevecht in den zin van ons Strafwet- 
boek is, maar schreef: „ten einde aan het verlangen 
„der Commissie tegemoet te komen, is artikel 318 [het 
„tegenwoordige art. 294] eenigzins gewijzigd" (Smidt 
II blz. 110). In verband hiermede werden in artikel 
294 de woorden „aanzet tot" ingevoegd, tot toe- 
lichting waarvan wij in het Regeeringsantwoord 
het volgende lezen (blz. 466): „Indien naar den wensch, 
„door de commissie ad tit. VI uitgedrukt, inhetAme- 
„rikaansch duel zal worden voorzien, behoort dit, op 
„het voorbeeld van Hongarije, in dit artikel te ge- 
„schieden". Hierop nu beroepen zich degenen, die de 
in hoofde dezes gestelde vraag toestemmend beant- 
woorden. Het zij ons echter vergund op te merken, 
dat, hoeveel waarde wij ook toekennen aan het oor- 
deel van een zoo bij uitnemendheid deskundige als 
wijlen den Minister Modderman, wij toch diens opvat- 
ting moeilijk als eene authentieke interpretatie van 
het artikel kunnen aannemen, vooral niet, omdat noch 
bij de openbare behandeling in de Tweede, noch bij 
die in de Eerste Kamer het onderwerp nader ter sprake 
gebracht is en derhalve de vraag, of de wetgever in 
artikel 294 het Amerikaansch duel heeft willen straf- 
baar stellen, onbeslist is gebleven. Daar dus de geschie- 
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denis van het artikel hoogstens eene vingerwijzing 
maar geen antwoord geeft, zullen wij de woorden zelve 
van het artikel moeten nagaan en onderzoeken, welk 
antwoord deze geven, welke beslissing dus de wetgever 
in werkelijkheid genomen heeft. 

En dan merken wij (slechts volledigheidshalve) op, 
dat er noch van het verschaffen van de middelen tot 
zelfmoord, noch van het daarbij behulpzaam zgn in 
het hier gestelde geval eenige sprake is. Immers, van 
de zijde van hem, die het gelukkige lot getrokken heeft, 
ontbreekt elke handeling, die het plegen van den zelf- 
moord vergemakkelijkt. De vraag is dus alleen, of er' 
bij hem van aanzetten tot zelfmoord sprake kan zijn. 

Naar onze meening niet. Noch op het oogenblik 
zelf van het loten — elk dèr contractanten toch bewijst 
door zijn toetreden tot de overeenkomst bereid te 
zijn zich van het leven te berooven onder voorwaarde, 
dat het lot hem zal aanwijzen, en dus onder eene 
voorwaarde, geheel onafhankelijk van eenige daad 
zijner wederpartij; op het oogenblik van het loten 
staan beide partijen op volmaakt hetzelfde standpunt ; 
hunne kansen zijn geheel dezelfde; aan een inwerken 
van den wil des eenen op dien des anderen kan 
onmogelijk worden gedacht — noch daarna, natuurlijk 
ten zij hij, die het gelukkige lot getrokken heeft, 
op zijne beklagenswaardige tegenpartij physieke of 
moreele pressie uitoefent, opdat deze aan de gemaakte 
afspraak gevolg geve. Een dergelijk optreden valt 
echter buiten de hierboven gestelde vraag. 

Geheel vrijwillig, d. w. z. zonder dat er eenige 
invloed van de zijde des winners geweest is, maakt 
de verliezer een einde aan zijn leven; de vrees dat, zoo 
hij dit niet doet, óf zijne tegenpartij hem zal dwingen 
zijn woord gestand te doen, óf de publieke opinie 
hem als een eerlooze zal beschouwen, óf wel het besef 
van zijne uit de overeenkomst ontstane zedelijke ver- 
plichting brengt hem tot de noodlottige daad. En 
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juist daafrom kan er bij die tegenpartij nooit van aan- 
zetten sprake zijn; na het oogenblik van het loten 
blijft zijne houding geheel lijdelijk. 

Opmerking verdient het ten slotte dan ook, dat de 
Minister, Modderman zelf in zijn aangehaald Regee- 
ringsantwoord dengene, die het gelukkige lot getrokken 
heeft, dan eerst strafbaar wil rekenen, als deze den 
ander tot de vervulling zijner belofte nopen wil. De 
Minister, die dus aianvankelijk onze tegenpartij scheen, 
is hierin onze bondgenoot. De aangehaalde woorden, 
waaruit blijkt, dat ook hij niet het Amerikaansche 
duel in het algemeen strafbaar wilde stellen, maar 
slechts dan, als het loten gevolgd wordt door eene 
daadj welke dan ook, van de zijde des winners, pleiten 
mede zeer voor de ontkennende beantwoording der 
gestalde vraag. 



V. 



Is het vernielen, enz. van telephoonwerken strafbaar krachtens 
art, 3f51 Wetboek van Strafrecht ? — neen. 



Bovenstaande vraag, welke in de laatste jaren ten 
onzent tot eenige rechterlijke uitspraken in verschil- 
lenden zin aanleiding heeft gegeven, werd toestemmend 
beantwoord bij het Arrest van den Hoogen Raad van 
21 November 1892 (WeekbL n«. 6282). Met deze be- 
slissing van ons hoogste rechtscollege, dat onder de 
uitdrukking telegraafwerken in artikel 351 W. v. Sr. 
ook telephoonwerken begrepen zijn, kunnen wij ons 
bezwaarlijk vereenigen. 

Dat er groote overeenstemming in wezen en strekking 
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tusschen telegraaph en telephoon bestaat, kan gereedelijk 
worden toegegeven. Beide dienen om door middel van 
een electrischen stroom, die geleid wordt langs een 
geïsoleerden metalen draad, berichten op zekeren afstand 
over te brengen. Maar dat men op grond van die ver- 
wantschap, waar art. 351 W. v. Str. enkel van telegraaph- 
werken spreekt, daaronder telephoonwerken zou mogen 
begrepen achten, komt ons niet juist voor. 

Reeds de benamingen telegraaph en telephoon wijzen 
op het groote onderscheid ; de telegraaph brengt teekens 
over, de telephoon klanken. In verband hiermede 
staat dit practische verschil, dat de telegraaph slechts 
door middel van daartoe opgeleide ambtenaren in 
werking kan worden gebracht, terwijl bij de telephoon 
de gemeenschap door het publiek zelf rechtstreeks 
wordt uitgeoefend. 

Tegenover de bewering, dat de deskundige weten- 
schap zoo goed als algemeen tusschen telegraaph en 
telephoon geen wezenlijk onderscheid erkent, beroepen 
wij ons op het evenmin te weerspreken feit, dat het 
volk, zoo wel het ontwikkelde als het onontwikkelde 
deel, wel degelijk verschil tusschen beiden maakt, zoo 
zelfs, dat die benamingen nooit voor elkander gebruikt 
of verward worden. De groote vraag is derhalve : wat 
moet bij de uitlegging der wet, ingeval er strijd is, 
overwegen, de leer der wetenschap of het algemeen 
erkend spraakgebruik? 

Ons inziens het laatste. Niet alsof de rechter geen 
voorlichting van deskundigen zou mogen inroepen, 
waar hij die tot verklaring van voor leeken niet vol- 
komen duidelijke termen behoeft, maar wel, waar, 
zooals hier, aan algemeen gangbare begrippen eene 
afwijkende beteekenis zou worden gehecht pp grond 
van daarmede strijdige, de groote massa koud latende 
theoriën. 

En dit^ temeer, waar het geldt, de uitlegging der straf- 
wet. Immers, zoo eenig deel van de wetgeving, dan 

Revhlsg. Adviezen. XI. '12 
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moet zeker het materieel strafrecht, wars van alle 
geleerdheid, spreken tot het volk en, zoo eenig rechter, 
dan zeker de strafrechter zich onthouden van uit- 
spraken, die tegen het rechtsgevoel der natie indruischen. 
Dat toch doet de verklaring: „gij beklaagde moogt U 
„met alle niet-deskundigen verbeelden het onderscheid 
„tusschen telegraaph en telephoon te kennen, de geleer- 
„den weten het beter ; de telephoon is evenzeer een 
„electrische telegraaph en wel een klanktelegraaph ; dus 
„wordt gij gestraft wegens het vernielen van een tele- 
„graaphwerk". Zal de gulden regel „nuUa poena sine 
„praevia lege poenali'* iets beteekenen, dan moet die 
praevia lex een ondubbelzinnig, voor ieder bevattelijk 
voorschrift zijn, geen op wetenschappelijke gronden 
rekbare formule. 

Wat nóg te meer de gelijkstelling voor den rechter 
onaannemelijk moet maken, is dit, dat zij toch niet 
meer dan een e betwistbare stelling is. Niet alleen dat 
niet alle technici de bestreden opvatting deelen, maar 
ook zij, die haar aanhangen, zondigen telkens tegen 
hun eigen leer. Zoo lezen wij wel in de conclusie van 
den Advocaat-Generaal Mr. Patijn, voorafgaande aan 
bovengemeld arrest van den H. R., dat de opvolgende 
Ministers van Waterstaat bij verschillende gelegen- 
heden betoogden, dat de telegraphie en telephonie in 
wezen niet verschillen, maar, hoewel een Kon. Besluit 
van 1882 spreekt van „Rijkskantoren met vereen- 
„voudigde telegraphische inrichting door middel van 
„telephoon", maakt toch een Kon. Besluit van 1886 weer 
melding van „Rijkstelegraaph- en Rijkstelephoon-kan- 
„toren".;Enin de zitting der Staten -Generaal van 1883/84, 
werd een (niet aangenomen) wetsontwerp ingediend 
tot wijziging der Telegraaphwet van 7 Maart 1852 Stbl. 
n^. 48: „om alles weg te nemen, wat kon leiden tot 
„twijfel omtrent de vraag, of deze publieke dienst, — 
„t. w, die van de telephoon — valt onder het bereik 
„der wet op de telegraphen''. 
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Als het eene uitgemaakte zaak ware, dat de telephooil 
een species van den telegraaph is, vanwaar dan nog 
twijfel omtrent de toepasselijkheid der door de telegraphie 
in het algemeen gegeven voorschriften? 

Nu zou men wellicht willen aanvoeren, dat de wet- 
gever in art. 351 slechts generieke benamingen wilde 
bezigen en men dus eer tot een ruime dan tot een 
enge interpretatie der daarin opgenoemde werken 
moet geneigd zijn, doch hier staat tegenover, dat van 
die bedoeling eigenlijk alleen ten opzichte van de 
spoorwegwerken blijkt en zoodanige bewering trouwens 
in strijd is met den algemeenen regel van strafrech- 
telijke interpretatie. 

Evenmin kan de opmerking, dat er geen reden 
denkbaar is, waarom de wetgever dezelfde bescherming 
zou onthouden hebben aan de evenzeer ten alge- 
meenen nutte gebezigde telephoonwerken, veel gewicht 
in de schaal leggen. Bevatte de wet overigens geene 
enkele anomalie, dan zou dit argument zeker afdoende 
zijn, maar, zoolang ook de wetgever nog de volmaakt- 
heid niet bereikt heeft, schijnt het niet geraden iets 
in de wet te lezen, omdat het er in behoorde te staan. 

En wat eindelijk de geschiedenis van het artikel 
betreft, van beide zijden heeft men zich beroepen op 
het antwoord, door den Minister in de Tweede Kamer 
gegeven op de vraag van den heer van de Werk, of 
hij, evenals zijn ambtgenoot van Waterstaat, van 
meening was, dat de telephoon is een species van den 
telegraaph. De Minister antwoordde : „Ook ik ben van 
„oordeel, dat ook de telephoon onder de omschrijving 
„telegraaphwerken valt. Aangenomen echter^ dat het anders 
yyWare, dan zou op de telephoon toch nog altijd art. 349 
„— nu 350 — van toepassing zijn, want daar wordt 
„opzettelijke zaakbeschadiging strafbaar gesteld". 

Meer waar dan afdoende, zou men van dit antwoord 
kunnen getuigen. Want, dat de Advocaat-Generaal in 
zijne hooger aangehaalde conclusie, door de woorden 
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aangenomen echter, dat het anders ware" op te vat- 
ten als „voor zoover de telephoon werken niet ten 
„algemeenen nutte gebezigd worden", er eene meer 
scherpzinnige dan waarschijnlijke uitlegging aan geeft, 
kan moeilijk betwist worden. 

Het eenige, wat zoowel de vraag van den heer van 
DB Werk als het antwoord des Ministers bewijzen, is 
dit, dat er twijfel omtrent de hier besproken vraag 
heerschte ook bij de samenstellers van de wet. Uiterst 
gemakkelijk ware die twijfel door hen op te heffen 
geweest. Nu dit is nagelaten, is het ook de plicht 
des rechters zich, geleid door het algemeen geldend 
spraakgebruik, te houden aan de strikte woorden der 
wet en zich niet te wagen op het glibberige pad der 
analogie. 



VI. 

Is de bedienaar van den godsdienst strafbaar, die hier te lande 
inzegent een buitemUmds gesloten huwelijky waarvan hem vooraf 
de in behoorlijken vorm opgemaakte acte is vertoond, doch 
van welk huwelijk, gelijk hem bekend was, de af kondigingen 
hier te lande niet hébben plaats gehad f — Neen. 



Bij de beantwoording van deze vraag nemen wij 
aan, dat een huwelijk, in het buitenland gesloten, alhier 
niet van waarde is, wanneer de afkondigingen niet 
overeenkomstig art. 138 B. W. hebben plaats gehad, 
en stellen wij ons op het standpunt, dat de godsdienst- 
leeraar een en ander wist, toen hij tot de kerkelijke 
plechtigheden overging. 

De zaak komt dan feitelijk hierop neer, dat een hier 
te lande niet erkend huwelijk door den geestelijke 
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wordt ingezegend, en dan is de vraag : is deze deswege 
naar ons recht strafbaar? 

Wij gelooven het niet. 

Art. 449 Wetboek van Strafrecht, dat deze materie 
beheerscht en de sanctie is van art. 136 B. W., vordert 
van den bedienaar van den godsdienst niets anders en 
niets meer, dan dat partijen hem moeten doen blijken, 
dat hun huwelijk burgerrechtelijk is voltrokken. Deze 
daadzaak alléén behoort voor den geestelijke vast te 
staan, alvorens hij zijne taak mag vervullen. 

Houdt men dit in het oog, dan volgt daaruit, dat 
men, door de strafbaarheid in het gestelde geval aan 
te nemen, de betreffende bepaling buiten hare bewoor- 
dingen uitbreidt. 

Daarmede vordert men immers van den geestelijke, 
dat hij zich óók het bewijs der gedane afkondigingen 
laat overleggen, en eischt men van hem, dat hij zich 
niet alleen overtuige van het feit, dat burgerrechtelijk 
het huwelijk is voltrokken, maar dat hij ook trede 
in eene beoordeeling van de rechtsgevolgen van het 
huwelijk, waarvan de acte hem is vertoond. 

Men schept aldus verplichtingen, die buiten den 
kring der wettelijke bepaling liggen en mitsdien door 
haar niet kunnen zijn gesanctionneerd. 

De vragen, of een gesloten huwelijk rechtskracht 
heeft, of het voor vernietiging vatbaar is, of het soms 
ab initio van nul en geener waarde is (b.v. een huwelijk, 
gesloten tusschen twee lieden van dezelfde sexe), staan 
niet ter beoordeeling van den geestelijke. De geschie- 
denis brengt dit ook niet mede; immers, de grond 
der strafbepaling ligt daarin, dat men heeft willen 
voorkomen, dat partijen in den waan zouden gebracht 
worden, dat een kerkelijk huwelijk op zich zelf, zonder 
vooraf door den burgerlijken ambtenaar te zijn vol- 
trokken, voor de geldigheid der echtverbindtenis vol- 
doende zou zijn. Deze ratio nu ontbreekt, wanneer, 
zooals hier, partijen zich reeds vooraf tot den burger- 
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lijken ambtenaar hebben gewend en dus getoond hebben 
met dezen eisch der wet niet onbekend te zijn. 

In verband met de toepassing van art. 449 Swb. 
werd de opmerking gemaakt, dat buitenslands gesloten 
huwelijken, ook al hebben de afkondigingen hier 
plaats gehad, in ons land nimmer zouden kunnen worden 
ingezegend, althans zeker niet dan, wanneer in het 
vreemde land een ambtenaar van den burgerlijken 
stand niet bekend is. 

De grond van deze tegenwerping was daarin gelegen,, 
dat ons artikel alleen op het oog heeft de huwelijks- 
voltrekking voor den Nederkmdachen ambtenaar van 
den burgerlijken stand, en, al wil men nu niet hechten 
aan de nationaliteit, het artikel dan toch alleen spreekt 
van den ambtenaar van den burgerlijken stand en 
niet van eene andere hier te lande als zoodanig on- 
bekende autoriteit. 

Wij kunnen echter de juistheid van deze tegenwer- 
ping niet toegeven. 

Het komt ons toch voor, dat er geen aannemelijke 
reden hoegenaamd denkbaar kan zijn, waarom de 
wetgever, die zelf in art. 138 B. W. een buitenslands 
gesloten huwelijk hier te lande uitdrukkelijk geldig 
verklaart, zou verbieden een dergelijk huwelijk hierin 
te zegenen. Daarenboven is het vereischte, dat het 
huwelijk hier te lande voor den ambtenaar moet ge- 
sloten zijn, weder eene ongeoorloofde uitbreiding van 
het wetsartikel. En eindelijk is het zeer verklaarbaar, 
dat de wet alleen spreekt van den ambtenaar van den 
burgerlijken stand en niet van eenige andere daartoe 
bevoegde autoriteit. Immers, de bepaling heeft het oog 
op het meest gewone geval, dat namelijk het huwelijk 
hier te lande burgerrechtelijk is voltrokken. 

De algemeene regel ten slotte, dat de vorm van 
alle handelingen beoordeeld wordt naar de wetten van 
het land, alwaar die handelingen zijn verricht, is blijkens 
art, 138 B. W. ook van toepassing op in het buiten- 
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land gesloten huwelijken en heeft bij eene gezonde 
wetsuitlegging ten gevolge, dat men art. 449 Swb. 
opvatte, alsof er ook was gesproken van iedere andere, 
buiten den ambtenaar van den burgerlijken stand, elders 
tot het voltrekken van een huwelijk bevoegde macht, 
eene aanvulling, die niet ongeoorloofd kan heeten, 
omdat zij, wel verre van de gevallen van strafbaarheid 
uit te breiden buiten de woorden der bepaling, inte- 
gendeel deze binnen zekere grenzen terugbrengt. 



VII. 

Ia partieel appel in strafzaken toegelaten ? — Neen. 



Bij de herziening van het Wetboek van Strafvor- 
dering, die in 1886 tot stand kwam, wilde de Regee- 
ring de vraag doen uitmaken, of partieel appel in 
strafzaken al dan niet was toegelaten. 

Daartoe bepaalde zij in haar oorspronkelijk ontwerp 
bij artikel 241, dat artikel 228 van het Wetboek werd, 
in een laatste lid : „Het beroep kan ook tegen een 
„daarbij bepaald aan te wijzen gedeelte van het vonnis 
„worden ingesteld". 

In de op art. 241 volgende artikelen werden de 
verdere regelingen, die ten opzichte van het partieel 
appel noodig waren, in het Wetboek gebracht. 

Bij de toelichting deed de Minister uitkomen, dat 
door deze bepalingen de toen bestaande strijd over de 
ontvankelijkheid en de gevolgen van het partieel 
appel zou worden opgeheven, welke strijd o. a. geble- 
ken was uit verschillende arresten van den Hoogen 
Raad en van het Hof in Drenthe, 
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Bij arrest van 11 April 1861 verklaarde dat Hof 
het Openbaar Ministerie niet-ontvankelijk in een hooger 
beroep, omdat dit alleen was ingesteld, voor zooveel 
de opgelegde straf betrof. De Hooge Raad oordeelde 
• daarentegen zoodanig beroep wel aannemelijk en ver- 
wees bij arrest van 26 Juni 1861 (W. v. h. R. 2288), 
met vernietiging van het arrest van het Drenthsche 
Hof, de zaak naar dat Hof terug „om op het bestaande 
„partieele hooger beroep regt te doen". Het Hof achtte 
zich niet gerechtigd om zich van het onderzoek van 
een deel van het vonnis te onthouden en, ofschoon 
het beroep slechts tegen de soort der opgelegde straf 
gericht was, sprak het bij arrest van 7 September 1861 
(W. V. h. R. 2319) den beklaagde vrij op grond van 
gebrek aan bewijs. 

Bij het verslag van de Tweede Kamer over de 
voorgestelde wijzigingen, sprak de Commissie van 
Rapporteurs als haar oordeel uit, dat, wanneer men 
de gelegenheid wilde laten tot het instellen van par- 
tieel appel, het de voorkeur verdiende eene desbetref- 
fende bepaling in de wet op te nemen. Zij achtte het 
niet wenschelijk, dat in dezen de toen bestaande 
toestand, waarbij het onderwerp aan de practijk was 
overgelaten, bestendigd werd. 

De minderheid der Commissie ging met de Regee- 
ring mede en oordeelde, dat de practijk de noodzake- 
lijkheid van het partieel appel had bewezen, terwijl de 
meerderheid, onder verwijzing naar het in België toen 
ten tijde door eene commissie samengestelde ontwerp, 
waarbij het partieel appel afgeschaft werd, zich deed 
kennen als gekant tegen het beperkt beroep. 

De meerderheid der Commissie stelde dan ook voor 
om het laatste lid van artikel 241 en in verband daarmede 
ook de verdere regeling, die in het ontwerp ten aanzien 
van het partieel appel voorkwam, te doen vervallen. 

Over dit amendement werd uitvoerig gedebatteerd 
en daarbij werd zoo van Regeeringswrege als van de 
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zijde der Kamer gewezen op de gevolgen, die de aan- 
neming er van zoude hebben. Die leden, welke er 
zich over uitlieten, waren van oordeel, dat dientenge- 
volge partieel appel ongeoorloofd zou zijn. 

Het amendement werd aangenomen. 

Welken invloed heeft deze beslissing op de vraag, 
of partieel appel is toegelaten? 

Strekt het gesprokene in de Tweede Kamer aan de 
tegenstanders van het partieel appel als argument te 
meer, de wet zelve is ongewijzigd gebleven en geeft 
dus geen bepaald verbod voor hen, die meenen, dat 
een zoodanig verbod noodig is om het partieel appel 
uit te sluiten. 

„De open quaestie is een open quaestie gebleven", 
(Mr. A. A. DE PiNTO, het herziene Wetboek van Straf- 
vordering, II, bl. 299.) 

Met eenige spanning werd dan ook de houding 
van den Hoogen Raad verbeid. 

Deze toch had onder het oude Wetboek steeds ten 
voordeele van het partieel appel uitspraak gedaan. 

Bij arrest van 22 October 1888 (W. v. h. R. 6630) 
verklaarde de Hooge Raad, onder herhaling zijner 
vroegere argumenten, dat, al bleek ook uit de afstem- 
ming van het desbetreffende lid de wensch der meer- 
derheid in de Tweede Kamer om het partieel appel 
niet toe te laten, die afstemming niet tot eene wets- 
bepaling heeft geleid en dus niet de kracht gekregen 
heeft het onbeperkt gegeven recht te beperken. 

De Hooge Raad handhaafde dus zijn vroeger stand- 
punt en verklaarde het gesprokene in de Kamer als 
van geen invloed. 

Terecht? 

Naar onze bescheiden meening neen. 

Men zoude wellicht dat gesprokene buiten aanmer- 
king kunnen laten, indien aangetoond kon worden^ 
dat de Kamer in de meening verkeerde, dat haar 
votum slechts betrof de wenschelijkheid of de nood- 
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zakelijkheid om in onze wet een positief voorschrift 
ten opzichte van het partieel appel op te nemen. 

Maar uit de geheele discussie, ook beschouwd in 
het licht der verklaringen van regeeringswege gegeven, 
blijkt, dat dit geenszins het geval is geweest. 

Immers, het is reeds hiervoren opgemerkt, herhaal- 
delijk werd er van verschillende zijden op gewezen, 
dat door aanneming van het amendement het par- 
tieel appel veroordeeld zoude zijn. 

Men mag dus redelijkerwijze aannemen, dat de 
leden, toen zij hunne stem uitbrachten, daarvan de 
strekking en de gevolgen overzagen. 

En dan kan men tot geen ander resultaat komen, 
dan dat de meerderheid der Kamer, hoe onvoltallig 
zij' ook was, het partieelappelniettoegelaten wilde zien. 

Maar bovendien had de aanneming van het amen- 
dement der Commissie van Rapporteurs ten gevolge, 
dat ook bij andere artikelen bepalingen wegvielen, die 
eene nadere regeling van het partieel appel inhielden. 

Ware men nu van oordeel geweest, dat de gevallen 
beslissing alleen op het oog had de vermelding in de 
wet van het middel zelf, maar dat, ook zonder die 
uitdrukkelijke vermelding, het partieel appel toch 
zoude zijn toegelaten, dan zoude ook die nadere rege- 
ling zijn gehandhaafd, althans had zij niet terstond 
behoeven te worden ingetrokken en had de Regeering 
ook dienaangaande eene stemming kunnen uitlokken. 

In dat tengevolge van de aanneming van het meer- 
besproken amendement laten wegvallen dier nadere 
regeling vinden wij derhalve eenen krachtigen steun 
voor onze opvatting, dat de Wetgever van 1886 het 
partieel appel niet heeft toegelaten. 

Immers spreekt o. i. daaruit t^n duidelijkste, dat men 
van meening was, dat die regeling kon en moest weg- 
vallen, omdat het partieel appelzelf niet toegelaten was. 

En daarom kunnen wij, voor het tegenwoordige, 
ook niet meer zoo groote waarde hechten aan het 
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argument van hen, die eene tegenovergestelde meening 
huldigen, dat, bij het ontbreken van eenige verbods- 
bepaling, het beperkt beroep als niet verboden behoort 
toegelaten te worden. 

Zeer zeker, wij betreuren met hen het ontbreken 
eener stellige bepaling; aan een grooten jarenlang ge- 
voerden strijd ware dan voor goed een einde gemaakt, 
maar dat gemis wordt opgewogen en het beroep daarop 
grootendeels, zoo niet geheel, te niet gedaan door het 
thans onomstootelijk vaststaande, en o. i. alles beslis- 
sende feit van de afstemming der bepaling, die het 
beperkt beroep ipsis verbis toeliet, gedaan met de 
wetenschap, dat dientengevolge het partieel appel ge- 
acht werd ge- en veroordeeld te zijn. 

En evenmin kan o. i. een ander tegen onze opvatting 
aangevoerd argument, ontleend aan de niet uitgespro- 
ken motieven van sommige leden, die aan de bewuste 
stemming deel namen, van genoegzaam gewicht worden 
geacht om het beperkt beroep toe te laten, de meening 
namelijk, dat er onder de meerderheid, die voor het 
amendement stemde, wellicht sommigen waren, die, 
ofschoon voorstanders van het beperkt beroep, alleen 
vóór stemden, omdat zij meenden, dat dit zonder uit- 
drukkelijke vermelding toch toegelaten was, en anderen 
onder de tegenstanders van dat beroep, die tegen het 
amendement stemden, niet omdat zij meenden, dat bij 
aanneming het door hen gewenschte partieel appel 
zoude vervallen, maar omdat zij aan eiken twijfel 
dienaangaande een einde wilden zien gemaakt. 

Ook tegenover dit betoog kunnen wij er ons op be- 
roepen, dat, na de gevoerde discussiën in verband met 
de verklaringen der Regeering, ieder lid wist, wat het 
gevolg was van zijne stem en dat die stem niet gold 
de wenschelijkheid of noodzakelijkheid van eene uit- 
drukkelijke vermelding, maar de toelaatbaarheid van 
het middel zelf. 

Maar bovendien is het onze overtuiging, dat ook 
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reeds vóór de hier besproken behandeling in de Kamer 
de beginselen van onze strafvordering het partieel 
appel niet toelieten en, hoewel het toen verhandelde 
het o. i buiten twijfel stelt, dat partieel appel nu niet 
is toegelaten, willen wij niet nalaten ook enkele woor- 
den te wijden aan hetgeen voorheen en later ten voor- 
deele van het partieel appel is aangevoerd. 

Het zij ons vergund daartoe in het kort na te gaan, 
welke motieven den wetgever geleid hebben tot het 
instellen van het hooger beroep en de bepalingen, die 
daarover in onze wet voorkomen. 

Voorop dienen wij te stellen het doel van het ge- 
heele strafproces: het zoeken naar de absolute waarheid. 

Door de voorschriften in de wet wordt zooveel moge- 
lijk gewaarborgd, dat de uitspraken van den rechter 
in de strafprocedure waarheid behelzen. Waar een 
rechter uitspraak heeft gedaan, wordt de mogelijkheid 
voorzien, dat hij zich vergiste, en, daar twee meer en 
beter geacht worden te zien dan één, is hooger beroep 
ingevoerd. 

Zou hieruit moeten volgen, dat alle zaken in twee 
instantiën behoorden te worden behandeld? Tot deze 
consequentie durfde de wetgever niet te komen, daar de 
practische bezwaren, voornamelijk in de kosten gele- 
gen, hem daartoe te overwegend voorkwamen. Hij 
koos dus een middenweg. Ten eerste maakte hij eene 
onderscheiding tusschen zaken, die wel, en die, welke 
niet voor hooger beroep vatbaar zijn. De ratio voorde 
uitsluiting is, dat de eenvoudigheid van de zaak geen 
dubbel onderzoek noodig maakt, daar bij eene een- 
voudige zaak de kans, dat de eerste rechter de waar- 
heid werkelijk gevonden heeft, grooter is dan bij eene 
van meer ingewikkelden aard. 

Het criterium der eenvoudigheid vindt de wetgever 
in den aard van het delict of in de geringe straf, die 
op het delict gesteld is. 

Maar van al de overblijvende zaken was verplicht 
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onderzoek in twee instantiën den wetgever nog te be- 
zwarend en alzoo zocht hij naar meerdere beperkingen. 

Wanneer het Openbaar Ministerie en de beklaagde 
met de uitspraak van den eersten rechter genoegen 
nemen, dan blijft het daarbij en wordt die uitspraak 
geacht de absolute waarheid te bevatten. Acht de be- 
klaagde zich bezwaard, of is het Openbaar Ministerie 
van meening, dat de wet niet goed is toegepast, dan 
stelt de wetgever, door het hooger beroep toe te laten, 
hen in de gelegenheid het oordeel van den hoogeren 
rechter te vragen. Daar echter de zaak niet hangende 
kan blijven, is een termijn bepaald, binnen welken het 
hooger beroep moet worden aangeteekend. 

Wordt gedurende dien tijd van de gelegenheid geen 
gebruik gemaakt, dan blijft het vonnis van den eersten 
rechter van kracht. 

Wordt hooger beroep aangeteekend, dan kan van 
het beroep nog afstand worden gedaan, wanneer die 
afstand slechts geschiedt, voordat de dagvaarding is 
uitgebracht. 

Deze bepalingen komen in den vijfden titel van het- 
Wetboek van Strafvordering voor, waarin verder de 
wijze van behandeling, die in eerste instantie is 
voorgeschreven, mutatis mutandis, op het hooger beroep 
toepasselijk wordt verklaard. 

Slechts in één opzicht beperkt de wet den rechter 
in hooger beroep in zijne beslissing. Komt de beklaagde 
alléén in hooger beroep, dan kan hij tot geene zwaar- 
dere straf veroordeeld worden, dan hem bij het eerste 
vonnis is opgelegd. 

Verdere bepalingen over het hooger beroep komen 
in de wet niet voor en onder deze bepalingen is, naar 
het ons toeschijnt, het partieel appel niet te brengen. 

Daarenboven zou, behalve eene uitdrukkelijke ver- 
klaring, dat partieel appel is toegelaten, ook regeling 
van de gevolgen daarvan alles behalve overbodig 
geacht kunnen worden. 
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Zoude men nu kunnen aannemen, dat de wetgever 
een zoo belangrijk rechtsinstituut als het ware stil- 
zwijgend in de wet had willen zien opgenomen zonder 
er een enkel blijk van te geven, hoe hij zich dat 
instituut en zijne gevolgen gedacht heeft? 

Zulk eene veronderstelling kan o. i. bezwaarlijk 
aanvaard worden. 

De wet kent dus slechts ééne soort van appel en 
wij zouden dan ook hier kunnen eindigen, ware het 
niet, dat de Hooge Raad heeft beslist, dat partieel appel 
wel is overeen te brengen met de in het Wetboek 
voorkomende bepalingen over het hooger beroep. 

Eene bestrijding van 's Eaads argumenten vinde dan 
ook hier hare plaats. 

Bij LÉON „de Rechtspraak van den Hoogen Raad'' 
2e deel, 6e aflevering 3e gedeelte, art. 242, aanteeke- 
ning 14 vindt men eene reeks arresten, waarbij het 
partieel appel wordt toegelaten. 

De argumenten van den Hoogen Raad komen op 
een tweetal neder : 

. „Judicis potestas excedere nequit id, quod in judi- 
„cium deductum est. In quantum appellatum, in tantum 
„devolutum," en: 

„Wien het meerdere vergund is, kan ook het mindere 
„niet ontzegd worden". 

In quantum appellatum, in tantum devolutum Zooveel 
wordt overgebracht bij den hoogeren rechter, als waarvan 
appel is aangeteekend. 

Maar kan dit dienen als argument om het partieel 
appel te verdedigen? Ons inziens niet. Er wordt 
slechts een der gevolgen van partieel appel genoemd, 
wanneer dergelijk appel is toegelaten. 

Maar, waar de strijd juist loopt over de vraag, of 
partieel appel toelaatbaar is, kan een beroep op het- 
geen bij toestemmende beantwoording daarvan regel 
behoort te zijn moeilijk andere beschouwd worden 
dan als eene petitio principii, 
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Het tweede argument voert ons ietwat verder. Het 
hooger beroep het meerdere, het partieel appel het 
mindere. 

Daar men van het geheele vonnis in hooger beroep 
kan komen, is het ook geoorloofd van een deel van 
het vonnis te appelleeren, want in het meerdere recht 
ligt het mindere opgesloten. 

Voor een oogenblik willen wij met deze opvatting 
van het hooger beroep, als of het daarbij een onder- 
zoek van een vonnis gold, medegaan, maar ook dan 
meenen wij de juistheid der beschouwing van den 
Hoogen Raad in twijfel te mogen trekken. 

De Hooge Raad gaat van het denkbeeld uit, dat 
een strafvonnis uit wel is waar samenhangende, maar 
toch niet onafscheidelijke onderdeelen, n.1. beslissingen 
over de feiten, de qualificatie, de schuld en de straf 
bestaat, en laat van al die onderdeelen beroep toe. 

De wet schrijft voor, dat het vonnis de beslissing 
over al de hierboven genoemde onderwerpen moet 
inhouden, maar eigenlijk bestaat het vonnis alleen 
uit de veroordeeling. Uit de beslissing over de feiten, 
de qualificatie en de schuld moet logisch de straf 
volgen. 

Al die beslissingen vormen te zamen eene eenheid, 
die niet voor deeling vatbaar is. 

En die ondeelbaarheid van het strafvonnis maakt 
het onmogelijk de beslissing over een der punten in 
het vonnis van het vonnis in zijn geheel af te scheiden, 
alsof die beslissing tot het geheele vonnis stond als 
een op zich zelf staand deel tot het geheel. 

Maar, ook al ging deze redeneering niet op, toch 
meenen wij aan dit argument van den Hoogen Raad 
niet te veel gewicht te mogen hechten, daar naar onze 
meening het character van het hooger beroep er in 
miskend wordt. Het hooger beroep toch is geen onder- 
zoek van een vonnis^ maar het is een nieuw onderzoek 
van eeue reeds berechte zaak. 
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Evenals de berechting in eerste instantie, strekt 
het om te komen tot de schuld of de onschuld van 
den beklaagde. Het is een nader en nauwkeuriger ge- 
acht onderzoek om te komen tot de materieele waarheid. 

De hoogere rechter is dan ook vrij om over te 
nemen van het vonnis van den eersten rechter, wat 
hem goeddunkt; maar iets anders is het hem te 
willen verplichten gedeelten van dat vonnis over te 
nemen. Eene dergelijke verplichting zou, om ie kunnen 
bestaan, in de wet geschreven moeten zijn. 

Waar alzoo de wet niet over het partieel appel 
spreekt, waar de wetgever bij zijne laatste herziening 
getoond heeft partieel appel niet te willen toelaten, en 
zoodanig appel ook niet kan beschouwd worden als 
begrepen in het hoogere beroep, gelijk dit in het 
Wetboek van Strafvordering geregeld is, meenen wij 
met recht de in hoofde dezes gestelde vraag ontken- 
nend te mogen beantwoorden. 



vm. 

Moet de Kantonrechter^ wanneer bij dagvaarding is ten laste 
gelegd strooperij, als bedoeld bij art, 314 Wetboek van 
Strafrecht, en ter terechtzitting blijkt, dat de strooperij is 
gepleegd op eene der in art, 315 Wetboek van Strafrecht 
omschreven wijzen, zonder dat nochtans de beklaagde door 
het O, M. op deze in de dagvaarding niet vermelde omstan- 
digheid ter terechtzitting is opmerkzaam gemaakt, zi/^h 
onbevoegd verklaren? — Neen. 



In elke strafzaak, ook in die bij den kantonrechter 
aanhangig gemaakt, is de dagvaarding het uitgangs- 
punt voor de beoordeeling der zaak. Het feit, zooals 
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dit in de dagvaarding is omschreven, en binnen de 
grenzen daar gesteld, moet het onderzoek van den 
rechter bepalen. 

Art. 211 Wetboek van Strafvordering, dat volgens 
art. 253 Sv. ook op den kantonrechter van toepassing 
is, bepaalt, dat de rechtbank „beraadslaagt naar aanlei- 
„ding van de dagvaarding en van het onderzoek op de 
„teregtzitting over het bewezene of niet bewezene der 
„feiten, over derzelver qualificatie", etc. De rechter heeft 
dus na te gaan, of het feit, hetwelk ten laste gelegd wordt 
en waarvan de dagvaarding hem de omschrijving geeft, 
bewezen is en hoe het gequalificeerd moet worden. 
Ook waar het geldt de qualificatie der strafbare han- 
deling, mag de rechter niet gaan buiten de feiten, 
zooals die in de dagvaarding gesteld zijn. Wel zegt 
art. 211 Sv. nog, dat de rechter beraadslaagt, behalve 
naar aanleiding van de dagvaarding, ook naar aan- 
leiding van het onderzoek op de teregizitting, maar deze 
woorden beteekenen niet, dat de rechter de bevoegd- 
heid heeft om zijn aandacht te wijden aan, en zijn 
onderzoek te laten loopen over, een geheel ander feit, 
dan ten laste gelegd is; zij beteekenen alleen, dat de 
rechter heeft te onderzoeken, of, door hetgeen op de 
terechtzitting omtrent de aanhangig gemaakte zaak 
gebleken is, het feit, hetwelk de dagvaarding behelst, 
bewezen is en hoe dat feit moet gequalificeerd worden. 

Voorts bevatten deze woorden een verbod aan den 
rechter om op iets anders te letten, dan hetgeen ter 
teregtzitting omtrent het ten laste gelegde feit bleek. 

Indien echter blijkt, dat er zich bij het ten laste 
gelegde feit nog verzwarende, omstandigheden hebben 
voorgedaan, waarop de beklaagde overeenkomstig art. 
191 Sv. door het Openbaar Ministerie is opmerkzaam 
gemaakt, dan moet de rechter ook buiten de dagvaar- 
ding om — maar in dat geval omdat de wet het uit- 
drukkelijk zegt — beraadslagen over bewijs, qualificatie, 
etc. van het ten laste gelegde feit, in verband met de 
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op wettige wijze ter terechtzitting gebleken omstan- 
digheden. 

De wet kent dus eene uitzondering op den alge- 
meenen regel van artikel 211 Sv. en wel art. 191. In 
dit artikel, dat de eenige uitzondering op den regel 
van art. 211 Sv. vormt, geeft de wet den rechter de 
bevoegdheid om verder te gaan, dan de dagvaarding 
zoude toelaten, nl. om op verzwarende omstandigheden 
te letten, daarin niet vermeld, en den beklaagde dus 
niet ten laste gelegd, mits de ambtenaar van het O. M. 
den beklaagde daarop opmerkzaam gemaakt heeft. 

Maakt het O. M, niet van het recht, dat art. 191 
Sv. hem geeft, gebruik, dan heeft de rechter zijn onder- 
zoek alleen te bepalen binnen de grenzen der dag- 
vaarding. 

In het geval, aan het hoofd dezes gesteld, moet dus 
de algemeene regel gelden. 

Er is ten laste gelegd strooperij volgens art. 314 Sr.; 
op de ter terechtzitting gebleken verzwarende omstan- 
digheid is niet opmerkzaam gemaakt ; de kantonrechter 
heeft derhalve alleen te onderzoeken, zonder op de ver- 
zwarende omstandigheid, die hem onbevoegd zoude 
maken tot rechtspreken over de zaak, te mogen letten 
(art. 191 al. 2 Sv.), of het fdt in de dagvaarding om- 
schreven bij het onderzoek ter terechtzitting is bewezen, 
hoe dit feit gequalificeerd moet worden, beklaagdes 
schuld daaraan en de dezen op te leggen straf. 

Voor alle gevallen den regel van art. 211 Sv. als 
eenen algemeenen aan te nemen, en dien als zoodanig 
uit te sluiten, waar het de bevoegdheid van den rechter 
ratione'materiae geldt, gaat niet aan. 

Vooreerst plei£ daartegen het gemis van eene uit- 
drukkelijke wetsbepaling, maar ook de plaats, welke 
art. 191 in het Wetboek van Strafvordering inneemt, 
doet het onjuiste van eenè dergelijke meening uitkomen. 
De in artikel 211 — welk artikel mede op de beslis- 
sing aangaande 's rechters bevoegdheid betrekking 
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heeft — voorkomende bepaling, dat de beraadslaging 
moet geschieden ook naar aanleiding van het onder- 
zoek ter terechtzitting, vindt hare toepassing in § 2 
van Titel IV „van het onderzoek ter teregtzitting*'. 
In deze paragraaph nu komt art. 191 voor, hetwelk den 
rechter juist in één geval verbiedt op de omstandig- 
heden ter terechtzitting gebleken acht te slaan, wan- 
neer nl. het O. M. den beklaagde niet opmerkzaam 
heeft gemaakt op omstandigheden, die tot verzwaring 
van straf grond geven. 

Bij gemis van eene uitdrukkelijke bepaling in tegen- 
overgestelden zin zal men dus art. 211 en J91 Sv. met 
elkaar in verband moeten beschouwen, ook daar, waar het 
de beoordeeling van de bevoegdheid des rechters 
betreft. 

Men zou hiertegen kunnen aanvoeren, dat art. 218 
j^'. art. 253 Sv. ons leert, hoe de rechter, ingeval hij 
zich onbevoegd bevindt, heeft te handelen, en dat 
art. 218 Sv. niet onderscheidt tusschen het geval, dat 
de onbevoegdheid uit de dagvaarding en dat deze uit 
het onderzoek ter terechtzitting is gebleken. Men 
bedenke echter, dat eene dergelijke onderscheiding in 
art. 218 geheel ten onrechte zou zijn opgenomen, 
daar toch dat artikel enkel aanwijst, hoe er gehandeld 
moet worden, wanneer de rechter zich onbevoegd 
verklaard heeft, maar geenszins betrekking heeft op de 
vraag, hoe de rechter tot zijne onbevoegdverklaring kan 
komen. Op welke wijze de rechter hiertoe kan beslui- 
ten, zal men uit andere bepalingen der wet moeten 
opmaken en wel, gelijk boven betoogd is, uit art. 
211 j«. 191 Sv. 

Het behoeft overigens geen betoog, dat de kanton- 
rechter, in het hier gestelde geval, bij het bepalen der 
straf gehouden blijft aan de in artikel 314 Wetb. van 
Strafrecht gestelde maxima. 
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ERRATA. 



Op blz. 149, regel 1, staat ^brandverzekering-overeen- 
komst** lees: jyl&iwrimwrzekering'Overeenkomsf', 
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